
臺北高等行政法院判決臺北高等行政法院判決

                                    高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第409號

                                   112年11月23日辯論終結

原      告  元氣國際股份有限公司

代  表  人  林美卉（董事長）

訴訟代理人  易定芳  律師

被      告  新北市政府  

代  表  人  侯友宜（市長）

訴訟代理人  羅浩軒                             

            陳文章       

上列當事人間食品安全衛生管理法事件，原告不服衛生福利部中

華民國112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定，提起行

政訴訟，本院判決如下：

    主      文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、爭訟概要：

　　原告委託電視臺刊播「元氣堂告別有治難伸靜循對策有感絕

版組」、「元氣堂鴕鳥精王健步如飛十倍力膠囊(即元氣堂

十倍力鴕鳥精王品牌慶特殺組)」、「日本味王 淨好循EX解

痔對策有感組」、「元氣堂西班牙進口剋漏專利告別頻尿組

(即元氣堂西班牙進口專利私密防漏修護組)」及「元氣堂速

效傳導葉黃素品牌慶特殺組」等5項食品（下合稱系爭5項食

品）廣告〔產品名稱、日期、刊播媒體、違規內容等詳如本

判決所附違規產品廣告一覽表（下稱附表）所示，下合稱系

爭廣告〕，內容涉及醫療效能，分別經臺北市政府衛生局

（下稱臺北市衛生局）、臺南市政府衛生局（下稱臺南市衛

生局）、嘉義市政府衛生局（下稱嘉義市衛生局）及新竹縣

政府衛生局（下稱新竹縣衛生局）查獲後，移由原告所在地

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

1



之新北市政府衛生局（下稱新北市衛生局）辦理，經新北市

衛生局函請原告陳述意見後，被告審認系爭廣告內容涉及醫

療效能，違反食品安全衛生管理法（下稱食安法）第28條第

2項規定，爰依同法第45條第1項規定，以民國111年6月21日

新北府衛食字第1111116551號裁處書分別就系爭5項食品之

各違規廣告行為，依序裁處罰鍰新臺幣(下同)60萬元、84萬

元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，原告不服，

提起訴願，經衛生福利部（下稱衛福部）以112年3月2日衛

部法字第1123160210號訴願決定書決定訴願駁回（下稱訴願

決定），原告仍不服，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨： 

  ⒈系爭廣告內容均係對於生理功能之描述，縱有不實、誇張或

易生誤解之情形，亦屬食安法第28條第1項所規範不得使用

誇張或使消費者易生誤解之詞句，被告誤判為醫療效能之宣

稱，以同法第28條第2項裁罰，有適用法律不當之違誤。

  ⒉原告均提供合法文宣資料委託電視媒體刊播廣告，絕非故意

違規，且原告初犯違反食安法第28條第2項規定而受裁處，

系爭5項食品之銷售金額於未扣除成本之情況下，又僅為89

萬1,481元，被告復未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健

康及權益造成何種程度之損害，被告僅以系爭廣告刊播次數

加權計算罰鍰金額，漏未依「食品安全衛生法第45條規定廣

告處理原則」（下稱廣告處理原則）第6點「曾違規受裁處

次數、銷售金額、違法所得利益、消費者有何損害」等要件

加以審酌，亦未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告

之處罰，又未即時作成處分，而係長期蒐證原告違章後，始

一次作成裁罰，原處分驟然裁處原告342萬元罰鍰，顯有失

衡平，違反誠信原則、比例原則及未適用法律之違誤，亦有

裁量怠惰瑕疵之違法。

  ㈡聲明：

　　訴願決定及原處分均撤銷。 
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三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

　⒈系爭廣告內容有使消費者誤認系爭5項食品具有醫療效能，

足以替代藥物，發生延緩就醫治療或遵照醫囑服藥之風險，

而非僅是誇張或易生誤解而已，顯已違反食安法第28條第2

項規定，已臻明確。原告為食品業者，刊登廣告前自應審查

廣告內容並符合相關法規，原告應注意、能注意，而疏未注

意法律所課予之注意義務，刊登宣稱醫療效能之系爭廣告，

縱屬初犯，仍難認有何減輕或免除處罰之事由存在。

  ⒉原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項

食品之違規廣告，被告按廣告處理原則，審認原告為初次違

規，違法行為非出自故意，認屬過失，系爭廣告整體表現易

引起民眾錯誤認知，原告持續於不同日、不同頻道委託刊播

系爭廣告，每次刊播行為均對消費者接收正確食品資訊的公

共利益產生危害，系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1

次、4次及1次廣告，綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之

各違規廣告行為，依序裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、

78萬元、60萬元，共計342萬元，並無違誤。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

四、爭點： 

  ㈠系爭廣告是否涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規

定？

  ㈡原處分是否違反比例原則、誠實信用原則？有無未適用法律

之違誤，以及裁量怠惰之違法？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實： 

　　上開爭訟概要欄所述之事實，為兩造所不爭執，並有原告之

公司基本資料（乙證8）、電視疑似違規廣告監控表（訴願

可閱卷第77-78、81-82、128-130、141-145、160-164、170

-173、131-133、146-148、180-184、195-197、199-201、2
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07-209頁）、系爭廣告之側錄影片光碟（卷末證物袋）、原

告陳述意見書、送達證書、臺北市衛生局、臺南市衛生局、

嘉義市衛生局及新竹縣衛生局來文、被告函請原告陳述意見

之公文抄本（乙證7）、原處分及送達證書（乙證1）、訴願

決定及送達證書（乙證2、訴願可閱卷首頁）可查，堪信屬

實。

　㈡系爭廣告涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定：

　⒈應適用的法令及法理的說明：

　⑴食安法第1條規定：「為管理食品衛生安全及品質，維護國

民健康，特制定本法。」第2條規定：「本法所稱主管機

關：在中央為衛生福利主管機關；在直轄市為直轄市政府；

在縣（市）為縣（市）政府。」第3條第1款規定：「本法用

詞，定義如下：一、食品：指供人飲食或咀嚼之產品及其原

料。」第28條第1項、第2項、第4項規定：「（第1項）食

品、食品添加物、食品用洗潔劑及經中央主管機關公告之食

品器具、食品容器或包裝，其標示、宣傳或廣告，不得有不

實、誇張或易生誤解之情形。（第2項）食品不得為醫療效

能之標示、宣傳或廣告。……（第4項）第1項不實、誇張或

易生誤解與第2項醫療效能之認定基準、宣傳或廣告之內

容、方式及其他應遵行事項之準則，由中央主管機關定

之。」第45條第1項規定：「違反第28條第1項或中央主管機

關依第28條第3項所定辦法者，處新臺幣4萬元以上4百萬元

以下罰鍰；違反同條第2項規定者，處新臺幣60萬元以上5百

萬元以下罰鍰；再次違反者，並得命其歇業、停業一定期

間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食

品業者之登錄；經廢止登錄者，1年內不得再申請重新登

錄。」第55條之1規定：「依本法所為之行政罰，其行為數

認定標準，由中央主管機關定之。」食品廣告是利用傳播方

法，宣傳食品效能，以達招徠銷售為目的，具商業上意見表

達的性質。商業言論所提供的訊息，內容非虛偽不實或不致

產生誤導作用，以合法交易為目的而有助於消費大眾作出經
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濟上的合理抉擇者，應受憲法第11條言論自由的保障（司法

院釋字第577號、第623號解釋參照）。食安法第28條第1項

規定，禁止食品之標示、宣傳或廣告有不實、誇張、易生誤

解的情形，旨在保障消費者獲得真實而完整之資訊，維護國

民健康與消費權益，為增進公共利益所必要，與憲法第11條

保障人民言論自由及第23條比例原則應無違背。又食安法第

28條第1項及第2項規定之構成要件不同，法律效果亦異，如

何區別行為人食品廣告內容究係第28條第1項誇張、易生誤

解或同條第2項宣傳醫療效能之情形，應綜合該廣告使用之

文字、敘述、圖像及符號等，以所傳達予消費者訊息之整體

表現認定。如客觀上有使消費者認知使用該產品後，得預

防、治療疾病及改善生理狀態，即屬食安法第28條第2項規

定情形；若未達此程度，則應認屬食安法第28條第1項規定

情形。

　⑵食安法之中央主管機關衛福部為維護國人健康，保障消費者

權益，有效執行食安法第28條第1項及第2項規定，依同條第

4項規定之授權，訂有「食品及相關產品標示宣傳廣告涉及

不實誇張易生誤解或醫療效能認定準則」（下稱醫療效能認

定準則），其中第3條規定：「本法第28條第1項或第2項所

定標示、宣傳或廣告涉及不實、誇張、易生誤解，或醫療效

能之認定，應就其傳達予消費者之品名、文字敘述、圖案、

符號、影像、聲音或其他訊息，依整體表現，綜合判斷

之。」第4條第1項規定：「本法第28條第1項食品及相關產

品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定

為涉及不實、誇張或易生誤解：一、與事實不符。二、無證

據，或證據不足以佐證。三、涉及維持或改變人體器官、組

織、生理或外觀之功能。四、引用機關公文書字號或類似意

義詞句。但依法令規定應標示之核准公文書字號，不在此

限。」第5條規定：「本法第28條第2項食品之標示、宣傳或

廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及醫療效能：

一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群
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或症狀。二、涉及減輕或降低導致疾病有關之體內成分。

三、涉及中藥材效能。」經核符合食安法第28條規範意旨，

未對人民之權利行使增加法律所無限制，於法律保留原則無

違，自得予以適用。　

　⒉原告經查獲於附表所述電視頻道刊播系爭廣告，有附表「違

規內容」欄及電視疑似違規廣告監控表所示之內容，此為原

告所不爭執（本院卷第307、486頁），且系爭廣告確係原告

委託美好家庭購物股份有限公司（下稱美好購物公司）及富

邦媒體科技股份有限公司（下稱富邦媒體公司）於電視購物

頻道所刊播，相關企劃、宣傳、行銷內容及產品亦係由原告

負責提供等情，亦有美好購物公司111年6月2日美好（法）

字第111020014號函及檢附之委刊合約書（乙證13）、112年

6月29日函及本院112年7月13日公務電話紀錄（本院卷第29

9、301頁）、富邦媒體公司111年6月2日（111）富邦媒體字

第101號函及檢附之合作契約節本（乙證14）可憑。

　⒊觀之附表及電視疑似違規廣告監控表等資料所示之系爭廣告

內容，由系爭廣告詞句及影片畫面（如肛門、骨關節、人體

運動、膀胱肌肉、眼球）內之表述內容及整體表現，均已影

射醫療效能認定準則第5條第1項第1款所列「一、涉及預

防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。」

而涉及醫療效能等情，並據本院向衛福部函查屬實（衛福部

112年7月6日衛授食字第1120016555號函，本院卷第233-234

頁）。足見系爭廣告確有使消費者誤認具有醫療效能，可以

替代藥物，而延誤就醫診治或遵照醫囑服藥之風險，而非僅

涉及誇張或易生誤解而已，應認系爭廣告已該當食安法第28

條第2項規定。是原告主張系爭廣告僅涉及誇大不實或易生

誤解，應屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消

費者易生誤解之詞句等語，並不足採。

　㈢原處分並未違反比例原則、誠實信用原則，亦無未適用法律

之違誤，以及裁量怠惰之違法：

　⒈應適用的法令及法理的說明：
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　⑴行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義

務之規定者，分別處罰之。」立法理由載謂：「行為人所為

數個違反行政法上義務之行為，若違反數個不同之規定，或

數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為

貫徹個別行政法規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院

釋字第503號解釋『一事不二罰』之意旨並不相違。」等

語，足見行為人數個違反行政法上義務規定之行為，若不能

視為同一行為者，即應分別處罰。而行為人連續多次之違規

行為，究應評價為單一行為或數個行為，應兼顧達成規範目

的之必要性，與違規行為構成要件該當性，不得有評價不足

或重複評價之情形。因此違規行為之個數判斷，必須就具體

個案之事實情節，從行為人主觀犯意、構成要件實現及受侵

害法益，違規行為發生時空之可分性與獨立性、違反行政法

上義務規定所欲達成之規範目的等因素，依社會通念綜合判

斷之；其有法令明文加以規範者，自不得擅予排除其適用。

  ⑵承前所述，食安法第28條第1項之立法目的，無非鑑於食品

廣告係提供該食品之客觀資訊，以達招徠銷售為目的，涉及

食品安全衛生，攸關國民健康權益之維護，故課予食品業者

為廣告時應誠實敘述該食品所具有之成分、特性或效能，不

得就全部或部分事實為積極虛構或消極隱瞞，或使用一般人

容易產生不正確理解或判斷之詞句，避免民眾受違法廣告影

響認知，產生健康、財產等損害。考量不同食品品項、廣告

版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播

日期，均係向民眾認知產生多次危害，且廣告傳播媒介多元

化，不同之電視頻道、電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網

頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處

所、傳單發送，係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽

族群，本質上與集合犯或營業犯係對違規者之營業行為或反

覆多數行為統合評價有間，自不得將多次違規廣告視為同一

違規行為論斷。故屬於不同品項之產品，或不同版本之廣

告，或不同刊播媒介之個數，或不同日之刊播之廣告，各具
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獨立性及構成要件完整性，自非屬同一行為，若只論以一個

違規行為或僅擇一裁罰，明顯有評價不足之情形，自應分論

併罰，方符食安法第28條第1項之規範目的，而無違背社會

通念及遏止違規廣告之制裁意義。食安法之中央主管機關衛

福部，為建立執法之公平性，依食安法第55條之1授權訂定

「食品安全衛生管理法行政罰行為數認定標準」（下稱行為

數認定標準），其中第3條規定：「實施違反本法第28條廣

告限制規定之行為者，依下列基準判斷其行為數：一、不同

品項之產品。二、不同版本之廣告。三、不同刊播媒介之個

數。四、不同日之刊播。」第4條規定：「判斷前2條之行為

數時，應斟酌下列各款情事：一、違反之動機及目的。二、

違反之手段。三、違反義務之影響程度。四、違反義務所致

之所生危害及損害。」其立法理由既已說明：「……廣告限

制規定之立法目的，係為避免民眾受違法廣告影響認知產生

健康、財產等損害，考量不同產品品項、廣告版本（廣告內

容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向

民眾認知產生多次危害，故應分別計次違法行為，按次處罰

至其停止刊播為止，方能符合社會通念及政府遏止違規廣告

之制裁意義。三、廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道係

以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，故屬不同媒

介傳播，應以數行為認定，不同之電臺頻道、報紙版次、雜

誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報

等）張貼處所、傳單發送者等行為數認定，亦同。」「查違

法之行為究應評價為『一行為』或『數行為』乃個案判斷之

問題，並非僅就法規與法規間之關連或抽象事實即可認定，

必須就具體個案之事實情節依據行為人主觀犯意、構成要件

之實現及受侵害法益，斟酌被違反行政法上義務條文之規範

目的、立法意旨、期待可能性與社會通念等因素綜合判斷決

定。二、考量違規行為樣態繁多，且食品業者之營業規模與

型態差異甚大，故有關違反不作為義務之行為數及違反食品

廣告規定之行為數，除分別依本標準……第3條判斷外，仍
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應考量本條各款規定，依具體個案之違規情節綜合判斷

之。」符合食安法第28條第1項立法意旨，且無違法律保留

原則，自具有法規範效力。

　⑶衛福部為統一處理依食安法第45條規定裁處之廣告案件，建

立執行之公平性，有效遏止違規廣告影響民眾健康安全及消

費權益，訂定廣告處理原則，其中第2點規定：「本條（指

食安法第45條）廣告規定所列罰鍰額度之審酌：……違反同

法第28條第2項規定如附表二。」其附表二規定：「違反法

條：本法第28條第2項、裁罰法條：本法第45條第1項、違反

事實：食品為醫療效能之廣告、罰鍰之裁罰內容：處新臺幣

60萬元以上5百萬元以下罰鍰、審酌原則：一、依違規次

數，按次裁處基本罰鍰（A）如下：㈠1次：新臺幣60萬元。

……二、有下列加權事實者，應按基本罰鍰（A）裁處，再

乘以加權倍數作為最終罰鍰額度。加權事實：違規行為故意

性加權（B）、加權倍數：過失(含有認識過失或無認識過

失)：B=1……違害程度加權（C）、加權倍數：廣告整體表

現易引起民眾錯誤認知：C=1……註：前揭加權倍數中所稱

整體表現，包括文字、圖畫、記號、影像及聲音等內容，綜

合判斷之。其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)：違規案

件依前揭原則裁罰有顯失衡平之情事者，得斟酌個案情形，

敘明理由，依行政罰法規定予以加權，其加權倍數得大於1

或小於1。其有加權者，應明確且詳細記載加權之基礎事實

及 加 權 之 理 由 。 最 終 罰 鍰 額 度 計 算 方 式 ： A×B×C×D

元……。」行為時第6點規定：「依本處理原則所為之裁

處，其審酌因素不以前4點所列情形為限，仍應審酌下列各

款要件後為之：㈠違規者曾因本條規定受裁處之廣告次數。

㈡故意或過失之違法行為。㈢違法者之智識程度。㈣違規廣

告產品之流通數量、流通範圍及銷售金額。㈤違法行為持續

之期間。㈥違法所得利益。㈦違法行為致消費者生命、身

體、健康或財產上之損害程度。㈧違法情事發生後，受處分

者防堵危險或損害之態度及作為。」經核上開審酌原則，與
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行政罰法第18條第1項所定裁處罰鍰應審酌之裁量因素相

合，其所列因素，既有客觀衡量標準，且無違反期待可能及

一般社會通念，均符合食安法第45條授與裁量之規範目的，

且未增加法律所無之限制或處罰，其內容亦屬合理明確，並

寓有避免就相同事件恣意為不同裁罰之功能，被告自得作為

處分之依據。　

　⒉系爭廣告內容涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規

定，且其相關宣傳內容及產品均係原告負責提供，委託媒體

於電視購物頻道刊播等事實，前已認定。原告係於93年11月

9日即已成立之食品業者（本院卷第7-8頁、乙證8、9），當

知食安法令相關規範，其販售系爭5項食品，自當遵守相關

規定，就其委託媒體刊播之系爭廣告內容，是否符合相關食

安法規，負有注意義務，其對廣告內容是否涉及不實、誇

張、易生誤解，或是醫療效能，而有違反食安法之疑慮，亦

非不可事先向衛福部或地方政府衛生局查明後，再行刊登。

原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，

致刊播具有宣稱醫療效能之系爭廣告，應認其主觀上具有過

失，故被告依食安法第45條第1項規定裁罰，並無不合。

　⒊被告審認原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之

系爭5項食品的違規廣告，按前述行為數認定標準第3條規

定，以系爭廣告分屬5種不同之產品品項，各自為廣告活

動，認屬5個行為，分別處罰，應屬有據。又被告依前揭廣

告處理原則附表二規定審認原告為初次違規，基本罰鍰(A)

為60萬元；原告違法行為非出自故意，認屬過失，故「違規

行為故意性加權」(B)均為1；系爭廣告整體表現易引起民眾

錯誤認知，認定「違害程度加權」(C)均為1；又依「其他作

為罰鍰裁量之參考加權事實(D)」項目，審酌原告持續於不

同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，對維護消費者接收正確

食品資訊之公共利益侵害較大，應受責難程度較高，爰以各

項產品廣告刊播次數作為加權倍數，每多刊播1次即加權0.1

(10％)計算(不同日或不同頻道即多1次），系爭5項食品經
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查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，加權倍數1、

1.4(1＋0.4)、1、1.3(1＋0.3)及1，而綜上各項裁量因素，

就系爭5項食品之違規廣告行為分別裁處罰鍰60萬元、84萬

元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，應認已就行

為時廣告處理原則第6點及行政罰法第18條第1項規定之裁量

因素為適切之裁量。

　⒋原告雖主張其非故意違規，且為初犯，系爭廣告產品之銷售

金額於未扣除成本之情況下，僅89萬1,481元，被告又未指

明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之

損害，僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依廣

告處理原則第6點之要件加以審酌，又未依行政罰法第8條但

書規定免除或減輕原告之處罰，驟然裁處342萬元罰鍰，顯

有失衡平，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違

誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語。惟：

　⑴食安法就食品廣告之管制是立基於風險預防，只要該廣告有

為醫療效能的標示、宣傳或廣告，即不能排除有消費者誤信

系爭產品具醫療效能之可能性，即已違反同法第28條第2項

規定，不以產生具體實害為必要。又原告所提出之系爭廣告

銷售金額表（甲證4），姑不論該表格係原告自行製作，欠

缺相關銷售憑據佐證；縱令屬實，細觀其內容，亦僅為系爭

廣告刊播當日之銷售量及金額，並非系爭5項食品於系爭廣

告播出後之總銷售量及金額，尚難據此認定為原告違法所得

利益之總和，亦不足作為有利於原告之認定，是被告縱未斟

酌及此，亦不違法。原告據此指摘被告漏未依廣告處理原則

第6點之要件加以審酌，有未適用法律之違誤及裁量怠惰之

違法等語，並不可採。

　⑵行政罰法第8條規定：「不得因不知法規而免除行政處罰責

任。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」其立法理由載

明：「一、本條係規定行為人因不瞭解法規之存在或適用，

進而不知其行為違反行政法上義務時，仍不得免除行政處罰

責任。然其可非難程度較低，故規定得按其情節減輕或免除
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其處罰。二、……此部分實務上應由行政機關本於職權依具

體個案審酌衡量，加以裁斷。三、參考刑法第16條。」由此

可知，欲適用行政罰法第8條但書規定對違反行政法上義務

的行為人予以減輕或免除其處罰時，須以行為人有「不知法

規」存在為前提。而所謂「不知法規」是指行為人不知法規

所「禁止」或「要求應為」之行為或不行為義務為何而言，

即學說上所稱「禁止錯誤」或「欠缺違法性認識」，而非指

違反行政法上義務行為人須對自己行為究係違反哪一法規規

定有所認知。所以，行為人如已知悉法規所禁止或要求應為

的行為義務為何，就該違反行政法上義務的行為而言，行為

人即已具備不法意識（違法性認識），應無行政罰法第8條

但書規定適用之餘地。

　⑶原告前於103年10月及12月間因販售「日本味王第二代膠原

蛋白錠」、「日本味王窈窕元素+燃燒錠」食品之廣告，違

反食安法第28條第1項規定，而2次遭被告裁罰（本院卷第34

3-355頁）。又本件係由臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉

義市衛生局及新竹縣衛生局查獲原告違規，而陸續移送被告

處理，經被告就各該移送事件先後發函通知原告陳述意見

（乙證7）後，始一次就附表所示違章行為作成原處分（乙

證1）。原告為成立已久之食品業者，其販售系爭5項食品，

本應遵守食安法相關規範，就其委託媒體於電視購物頻道刊

播之其所提供之系爭廣告內容是否符合相關法規，當負有注

意義務，其對於系爭廣告使用之表述內容是否合於食安法第

28條規定，亦得先經專業諮詢，避免觸法，尚不能期待衛生

主管機關應於原告首次刊播違法廣告時，即以行政罰示警，

避免其後續再犯。是原告指稱被告未依行政罰法第8條但書

規定免除或減輕其處罰，又未即時作成處分，而於長期蒐證

後一次裁罰，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之

違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語，均難採取。　

  ㈣綜上所述，原告各項原處分違法之主張均不可採，原處分認

事用法均無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合，原告訴請
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撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料

經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必

要，一併說明。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                              審判長法  官　 高愈杰

                          　　      法  官　 郭銘禮

                             　　　 法  官   孫萍萍

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟

代理人之情形

所  需  要  件

(一)符合右列情形之

一者，得不委任

律師為訴訟代理

人

1.上訴人或其代表人、管理人、法定

代理人具備法官、檢察官、律師資

格或為教育部審定合格之大學或獨

立學院公法學教授、副教授者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表

人、管理人、法定代理人具備會計

師資格者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表

人、管理人、法定代理人具備專利

師資格或依法得為專利代理人者。
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中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                                    書記官  李虹儒

(二)非律師具有右列

情形之一，經最

高行政法院認為

適當者，亦得為

上訴審訴訟代理

人

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、

二親等內之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格

者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或

依法得為專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機

關、公法上之非法人團體時，其所

屬專任人員辦理法制、法務、訴願

業務或與訴訟事件相關業務者。

是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，

上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係

之釋明文書影本及委任書。
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.he-table {
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  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
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}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
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}
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  outline-color: #AAAAAA;
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}
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  flex: 1;
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}

.he-h1 {
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  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
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}

/*.he-button {
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}

.he-button:hover {
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}*/
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}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
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}
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}
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}

/*overWrite user agent styleSheet*/
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}
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  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
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}
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}
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}
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臺北高等行政法院判決
                                    高等行政訴訟庭第三庭
112年度訴字第409號
                                   112年11月23日辯論終結
原      告  元氣國際股份有限公司
代  表  人  林美卉（董事長）
訴訟代理人  易定芳  律師
被      告  新北市政府  
代  表  人  侯友宜（市長）
訴訟代理人  羅浩軒                              
            陳文章        
上列當事人間食品安全衛生管理法事件，原告不服衛生福利部中華民國112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主      文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、爭訟概要：
　　原告委託電視臺刊播「元氣堂告別有治難伸靜循對策有感絕版組」、「元氣堂鴕鳥精王健步如飛十倍力膠囊(即元氣堂十倍力鴕鳥精王品牌慶特殺組)」、「日本味王 淨好循EX解痔對策有感組」、「元氣堂西班牙進口剋漏專利告別頻尿組(即元氣堂西班牙進口專利私密防漏修護組)」及「元氣堂速效傳導葉黃素品牌慶特殺組」等5項食品（下合稱系爭5項食品）廣告〔產品名稱、日期、刊播媒體、違規內容等詳如本判決所附違規產品廣告一覽表（下稱附表）所示，下合稱系爭廣告〕，內容涉及醫療效能，分別經臺北市政府衛生局（下稱臺北市衛生局）、臺南市政府衛生局（下稱臺南市衛生局）、嘉義市政府衛生局（下稱嘉義市衛生局）及新竹縣政府衛生局（下稱新竹縣衛生局）查獲後，移由原告所在地之新北市政府衛生局（下稱新北市衛生局）辦理，經新北市衛生局函請原告陳述意見後，被告審認系爭廣告內容涉及醫療效能，違反食品安全衛生管理法（下稱食安法）第28條第2項規定，爰依同法第45條第1項規定，以民國111年6月21日新北府衛食字第1111116551號裁處書分別就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰新臺幣(下同)60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，原告不服，提起訴願，經衛生福利部（下稱衛福部）以112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定書決定訴願駁回（下稱訴願決定），原告仍不服，於是提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨： 
  ⒈系爭廣告內容均係對於生理功能之描述，縱有不實、誇張或易生誤解之情形，亦屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句，被告誤判為醫療效能之宣稱，以同法第28條第2項裁罰，有適用法律不當之違誤。
  ⒉原告均提供合法文宣資料委託電視媒體刊播廣告，絕非故意違規，且原告初犯違反食安法第28條第2項規定而受裁處，系爭5項食品之銷售金額於未扣除成本之情況下，又僅為89萬1,481元，被告復未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，被告僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依「食品安全衛生法第45條規定廣告處理原則」（下稱廣告處理原則）第6點「曾違規受裁處次數、銷售金額、違法所得利益、消費者有何損害」等要件加以審酌，亦未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，又未即時作成處分，而係長期蒐證原告違章後，始一次作成裁罰，原處分驟然裁處原告342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則及未適用法律之違誤，亦有裁量怠惰瑕疵之違法。
  ㈡聲明：
　　訴願決定及原處分均撤銷。 
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
　⒈系爭廣告內容有使消費者誤認系爭5項食品具有醫療效能，足以替代藥物，發生延緩就醫治療或遵照醫囑服藥之風險，而非僅是誇張或易生誤解而已，顯已違反食安法第28條第2項規定，已臻明確。原告為食品業者，刊登廣告前自應審查廣告內容並符合相關法規，原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，刊登宣稱醫療效能之系爭廣告，縱屬初犯，仍難認有何減輕或免除處罰之事由存在。
  ⒉原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品之違規廣告，被告按廣告處理原則，審認原告為初次違規，違法行為非出自故意，認屬過失，系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，每次刊播行為均對消費者接收正確食品資訊的公共利益產生危害，系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，並無違誤。
　㈡聲明：
　　原告之訴駁回。
四、爭點： 
  ㈠系爭廣告是否涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定？
  ㈡原處分是否違反比例原則、誠實信用原則？有無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法？
五、本院的判斷：
  ㈠前提事實： 
　　上開爭訟概要欄所述之事實，為兩造所不爭執，並有原告之公司基本資料（乙證8）、電視疑似違規廣告監控表（訴願可閱卷第77-78、81-82、128-130、141-145、160-164、170-173、131-133、146-148、180-184、195-197、199-201、207-209頁）、系爭廣告之側錄影片光碟（卷末證物袋）、原告陳述意見書、送達證書、臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局來文、被告函請原告陳述意見之公文抄本（乙證7）、原處分及送達證書（乙證1）、訴願決定及送達證書（乙證2、訴願可閱卷首頁）可查，堪信屬實。
　㈡系爭廣告涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定：
　⒈應適用的法令及法理的說明：
　⑴食安法第1條規定：「為管理食品衛生安全及品質，維護國民健康，特制定本法。」第2條規定：「本法所稱主管機關：在中央為衛生福利主管機關；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。」第3條第1款規定：「本法用詞，定義如下：一、食品：指供人飲食或咀嚼之產品及其原料。」第28條第1項、第2項、第4項規定：「（第1項）食品、食品添加物、食品用洗潔劑及經中央主管機關公告之食品器具、食品容器或包裝，其標示、宣傳或廣告，不得有不實、誇張或易生誤解之情形。（第2項）食品不得為醫療效能之標示、宣傳或廣告。……（第4項）第1項不實、誇張或易生誤解與第2項醫療效能之認定基準、宣傳或廣告之內容、方式及其他應遵行事項之準則，由中央主管機關定之。」第45條第1項規定：「違反第28條第1項或中央主管機關依第28條第3項所定辦法者，處新臺幣4萬元以上4百萬元以下罰鍰；違反同條第2項規定者，處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰；再次違反者，並得命其歇業、停業一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄者，1年內不得再申請重新登錄。」第55條之1規定：「依本法所為之行政罰，其行為數認定標準，由中央主管機關定之。」食品廣告是利用傳播方法，宣傳食品效能，以達招徠銷售為目的，具商業上意見表達的性質。商業言論所提供的訊息，內容非虛偽不實或不致產生誤導作用，以合法交易為目的而有助於消費大眾作出經濟上的合理抉擇者，應受憲法第11條言論自由的保障（司法院釋字第577號、第623號解釋參照）。食安法第28條第1項規定，禁止食品之標示、宣傳或廣告有不實、誇張、易生誤解的情形，旨在保障消費者獲得真實而完整之資訊，維護國民健康與消費權益，為增進公共利益所必要，與憲法第11條保障人民言論自由及第23條比例原則應無違背。又食安法第28條第1項及第2項規定之構成要件不同，法律效果亦異，如何區別行為人食品廣告內容究係第28條第1項誇張、易生誤解或同條第2項宣傳醫療效能之情形，應綜合該廣告使用之文字、敘述、圖像及符號等，以所傳達予消費者訊息之整體表現認定。如客觀上有使消費者認知使用該產品後，得預防、治療疾病及改善生理狀態，即屬食安法第28條第2項規定情形；若未達此程度，則應認屬食安法第28條第1項規定情形。
　⑵食安法之中央主管機關衛福部為維護國人健康，保障消費者權益，有效執行食安法第28條第1項及第2項規定，依同條第4項規定之授權，訂有「食品及相關產品標示宣傳廣告涉及不實誇張易生誤解或醫療效能認定準則」（下稱醫療效能認定準則），其中第3條規定：「本法第28條第1項或第2項所定標示、宣傳或廣告涉及不實、誇張、易生誤解，或醫療效能之認定，應就其傳達予消費者之品名、文字敘述、圖案、符號、影像、聲音或其他訊息，依整體表現，綜合判斷之。」第4條第1項規定：「本法第28條第1項食品及相關產品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及不實、誇張或易生誤解：一、與事實不符。二、無證據，或證據不足以佐證。三、涉及維持或改變人體器官、組織、生理或外觀之功能。四、引用機關公文書字號或類似意義詞句。但依法令規定應標示之核准公文書字號，不在此限。」第5條規定：「本法第28條第2項食品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及醫療效能：一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。二、涉及減輕或降低導致疾病有關之體內成分。三、涉及中藥材效能。」經核符合食安法第28條規範意旨，未對人民之權利行使增加法律所無限制，於法律保留原則無違，自得予以適用。　
　⒉原告經查獲於附表所述電視頻道刊播系爭廣告，有附表「違規內容」欄及電視疑似違規廣告監控表所示之內容，此為原告所不爭執（本院卷第307、486頁），且系爭廣告確係原告委託美好家庭購物股份有限公司（下稱美好購物公司）及富邦媒體科技股份有限公司（下稱富邦媒體公司）於電視購物頻道所刊播，相關企劃、宣傳、行銷內容及產品亦係由原告負責提供等情，亦有美好購物公司111年6月2日美好（法）字第111020014號函及檢附之委刊合約書（乙證13）、112年6月29日函及本院112年7月13日公務電話紀錄（本院卷第299、301頁）、富邦媒體公司111年6月2日（111）富邦媒體字第101號函及檢附之合作契約節本（乙證14）可憑。
　⒊觀之附表及電視疑似違規廣告監控表等資料所示之系爭廣告內容，由系爭廣告詞句及影片畫面（如肛門、骨關節、人體運動、膀胱肌肉、眼球）內之表述內容及整體表現，均已影射醫療效能認定準則第5條第1項第1款所列「一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。」而涉及醫療效能等情，並據本院向衛福部函查屬實（衛福部112年7月6日衛授食字第1120016555號函，本院卷第233-234頁）。足見系爭廣告確有使消費者誤認具有醫療效能，可以替代藥物，而延誤就醫診治或遵照醫囑服藥之風險，而非僅涉及誇張或易生誤解而已，應認系爭廣告已該當食安法第28條第2項規定。是原告主張系爭廣告僅涉及誇大不實或易生誤解，應屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句等語，並不足採。
　㈢原處分並未違反比例原則、誠實信用原則，亦無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法：
　⒈應適用的法令及法理的說明：
　⑴行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義務之規定者，分別處罰之。」立法理由載謂：「行為人所為數個違反行政法上義務之行為，若違反數個不同之規定，或數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為貫徹個別行政法規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院釋字第503號解釋『一事不二罰』之意旨並不相違。」等語，足見行為人數個違反行政法上義務規定之行為，若不能視為同一行為者，即應分別處罰。而行為人連續多次之違規行為，究應評價為單一行為或數個行為，應兼顧達成規範目的之必要性，與違規行為構成要件該當性，不得有評價不足或重複評價之情形。因此違規行為之個數判斷，必須就具體個案之事實情節，從行為人主觀犯意、構成要件實現及受侵害法益，違規行為發生時空之可分性與獨立性、違反行政法上義務規定所欲達成之規範目的等因素，依社會通念綜合判斷之；其有法令明文加以規範者，自不得擅予排除其適用。
  ⑵承前所述，食安法第28條第1項之立法目的，無非鑑於食品廣告係提供該食品之客觀資訊，以達招徠銷售為目的，涉及食品安全衛生，攸關國民健康權益之維護，故課予食品業者為廣告時應誠實敘述該食品所具有之成分、特性或效能，不得就全部或部分事實為積極虛構或消極隱瞞，或使用一般人容易產生不正確理解或判斷之詞句，避免民眾受違法廣告影響認知，產生健康、財產等損害。考量不同食品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，且廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道、電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送，係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，本質上與集合犯或營業犯係對違規者之營業行為或反覆多數行為統合評價有間，自不得將多次違規廣告視為同一違規行為論斷。故屬於不同品項之產品，或不同版本之廣告，或不同刊播媒介之個數，或不同日之刊播之廣告，各具獨立性及構成要件完整性，自非屬同一行為，若只論以一個違規行為或僅擇一裁罰，明顯有評價不足之情形，自應分論併罰，方符食安法第28條第1項之規範目的，而無違背社會通念及遏止違規廣告之制裁意義。食安法之中央主管機關衛福部，為建立執法之公平性，依食安法第55條之1授權訂定「食品安全衛生管理法行政罰行為數認定標準」（下稱行為數認定標準），其中第3條規定：「實施違反本法第28條廣告限制規定之行為者，依下列基準判斷其行為數：一、不同品項之產品。二、不同版本之廣告。三、不同刊播媒介之個數。四、不同日之刊播。」第4條規定：「判斷前2條之行為數時，應斟酌下列各款情事：一、違反之動機及目的。二、違反之手段。三、違反義務之影響程度。四、違反義務所致之所生危害及損害。」其立法理由既已說明：「……廣告限制規定之立法目的，係為避免民眾受違法廣告影響認知產生健康、財產等損害，考量不同產品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，故應分別計次違法行為，按次處罰至其停止刊播為止，方能符合社會通念及政府遏止違規廣告之制裁意義。三、廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，故屬不同媒介傳播，應以數行為認定，不同之電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送者等行為數認定，亦同。」「查違法之行為究應評價為『一行為』或『數行為』乃個案判斷之問題，並非僅就法規與法規間之關連或抽象事實即可認定，必須就具體個案之事實情節依據行為人主觀犯意、構成要件之實現及受侵害法益，斟酌被違反行政法上義務條文之規範目的、立法意旨、期待可能性與社會通念等因素綜合判斷決定。二、考量違規行為樣態繁多，且食品業者之營業規模與型態差異甚大，故有關違反不作為義務之行為數及違反食品廣告規定之行為數，除分別依本標準……第3條判斷外，仍應考量本條各款規定，依具體個案之違規情節綜合判斷之。」符合食安法第28條第1項立法意旨，且無違法律保留原則，自具有法規範效力。
　⑶衛福部為統一處理依食安法第45條規定裁處之廣告案件，建立執行之公平性，有效遏止違規廣告影響民眾健康安全及消費權益，訂定廣告處理原則，其中第2點規定：「本條（指食安法第45條）廣告規定所列罰鍰額度之審酌：……違反同法第28條第2項規定如附表二。」其附表二規定：「違反法條：本法第28條第2項、裁罰法條：本法第45條第1項、違反事實：食品為醫療效能之廣告、罰鍰之裁罰內容：處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰、審酌原則：一、依違規次數，按次裁處基本罰鍰（A）如下：㈠1次：新臺幣60萬元。……二、有下列加權事實者，應按基本罰鍰（A）裁處，再乘以加權倍數作為最終罰鍰額度。加權事實：違規行為故意性加權（B）、加權倍數：過失(含有認識過失或無認識過失)：B=1……違害程度加權（C）、加權倍數：廣告整體表現易引起民眾錯誤認知：C=1……註：前揭加權倍數中所稱整體表現，包括文字、圖畫、記號、影像及聲音等內容，綜合判斷之。其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)：違規案件依前揭原則裁罰有顯失衡平之情事者，得斟酌個案情形，敘明理由，依行政罰法規定予以加權，其加權倍數得大於1或小於1。其有加權者，應明確且詳細記載加權之基礎事實及加權之理由。最終罰鍰額度計算方式：A×B×C×D元……。」行為時第6點規定：「依本處理原則所為之裁處，其審酌因素不以前4點所列情形為限，仍應審酌下列各款要件後為之：㈠違規者曾因本條規定受裁處之廣告次數。㈡故意或過失之違法行為。㈢違法者之智識程度。㈣違規廣告產品之流通數量、流通範圍及銷售金額。㈤違法行為持續之期間。㈥違法所得利益。㈦違法行為致消費者生命、身體、健康或財產上之損害程度。㈧違法情事發生後，受處分者防堵危險或損害之態度及作為。」經核上開審酌原則，與行政罰法第18條第1項所定裁處罰鍰應審酌之裁量因素相合，其所列因素，既有客觀衡量標準，且無違反期待可能及一般社會通念，均符合食安法第45條授與裁量之規範目的，且未增加法律所無之限制或處罰，其內容亦屬合理明確，並寓有避免就相同事件恣意為不同裁罰之功能，被告自得作為處分之依據。　
　⒉系爭廣告內容涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定，且其相關宣傳內容及產品均係原告負責提供，委託媒體於電視購物頻道刊播等事實，前已認定。原告係於93年11月9日即已成立之食品業者（本院卷第7-8頁、乙證8、9），當知食安法令相關規範，其販售系爭5項食品，自當遵守相關規定，就其委託媒體刊播之系爭廣告內容，是否符合相關食安法規，負有注意義務，其對廣告內容是否涉及不實、誇張、易生誤解，或是醫療效能，而有違反食安法之疑慮，亦非不可事先向衛福部或地方政府衛生局查明後，再行刊登。原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，致刊播具有宣稱醫療效能之系爭廣告，應認其主觀上具有過失，故被告依食安法第45條第1項規定裁罰，並無不合。
　⒊被告審認原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品的違規廣告，按前述行為數認定標準第3條規定，以系爭廣告分屬5種不同之產品品項，各自為廣告活動，認屬5個行為，分別處罰，應屬有據。又被告依前揭廣告處理原則附表二規定審認原告為初次違規，基本罰鍰(A)為60萬元；原告違法行為非出自故意，認屬過失，故「違規行為故意性加權」(B)均為1；系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，認定「違害程度加權」(C)均為1；又依「其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)」項目，審酌原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，對維護消費者接收正確食品資訊之公共利益侵害較大，應受責難程度較高，爰以各項產品廣告刊播次數作為加權倍數，每多刊播1次即加權0.1(10％)計算(不同日或不同頻道即多1次），系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，加權倍數1、1.4(1＋0.4)、1、1.3(1＋0.3)及1，而綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之違規廣告行為分別裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，應認已就行為時廣告處理原則第6點及行政罰法第18條第1項規定之裁量因素為適切之裁量。
　⒋原告雖主張其非故意違規，且為初犯，系爭廣告產品之銷售金額於未扣除成本之情況下，僅89萬1,481元，被告又未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，又未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，驟然裁處342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語。惟：
　⑴食安法就食品廣告之管制是立基於風險預防，只要該廣告有為醫療效能的標示、宣傳或廣告，即不能排除有消費者誤信系爭產品具醫療效能之可能性，即已違反同法第28條第2項規定，不以產生具體實害為必要。又原告所提出之系爭廣告銷售金額表（甲證4），姑不論該表格係原告自行製作，欠缺相關銷售憑據佐證；縱令屬實，細觀其內容，亦僅為系爭廣告刊播當日之銷售量及金額，並非系爭5項食品於系爭廣告播出後之總銷售量及金額，尚難據此認定為原告違法所得利益之總和，亦不足作為有利於原告之認定，是被告縱未斟酌及此，亦不違法。原告據此指摘被告漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，有未適用法律之違誤及裁量怠惰之違法等語，並不可採。
　⑵行政罰法第8條規定：「不得因不知法規而免除行政處罰責任。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」其立法理由載明：「一、本條係規定行為人因不瞭解法規之存在或適用，進而不知其行為違反行政法上義務時，仍不得免除行政處罰責任。然其可非難程度較低，故規定得按其情節減輕或免除其處罰。二、……此部分實務上應由行政機關本於職權依具體個案審酌衡量，加以裁斷。三、參考刑法第16條。」由此可知，欲適用行政罰法第8條但書規定對違反行政法上義務的行為人予以減輕或免除其處罰時，須以行為人有「不知法規」存在為前提。而所謂「不知法規」是指行為人不知法規所「禁止」或「要求應為」之行為或不行為義務為何而言，即學說上所稱「禁止錯誤」或「欠缺違法性認識」，而非指違反行政法上義務行為人須對自己行為究係違反哪一法規規定有所認知。所以，行為人如已知悉法規所禁止或要求應為的行為義務為何，就該違反行政法上義務的行為而言，行為人即已具備不法意識（違法性認識），應無行政罰法第8條但書規定適用之餘地。
　⑶原告前於103年10月及12月間因販售「日本味王第二代膠原蛋白錠」、「日本味王窈窕元素+燃燒錠」食品之廣告，違反食安法第28條第1項規定，而2次遭被告裁罰（本院卷第343-355頁）。又本件係由臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局查獲原告違規，而陸續移送被告處理，經被告就各該移送事件先後發函通知原告陳述意見（乙證7）後，始一次就附表所示違章行為作成原處分（乙證1）。原告為成立已久之食品業者，其販售系爭5項食品，本應遵守食安法相關規範，就其委託媒體於電視購物頻道刊播之其所提供之系爭廣告內容是否符合相關法規，當負有注意義務，其對於系爭廣告使用之表述內容是否合於食安法第28條規定，亦得先經專業諮詢，避免觸法，尚不能期待衛生主管機關應於原告首次刊播違法廣告時，即以行政罰示警，避免其後續再犯。是原告指稱被告未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕其處罰，又未即時作成處分，而於長期蒐證後一次裁罰，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語，均難採取。　
  ㈣綜上所述，原告各項原處分違法之主張均不可採，原處分認事用法均無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日
                              審判長法  官　 高愈杰
                          　　      法  官　 郭銘禮
                             　　　 法  官   孫萍萍
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日
                                    書記官  李虹儒



臺北高等行政法院判決

                                    高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第409號

                                   112年11月23日辯論終結

原      告  元氣國際股份有限公司

代  表  人  林美卉（董事長）

訴訟代理人  易定芳  律師

被      告  新北市政府  

代  表  人  侯友宜（市長）

訴訟代理人  羅浩軒                              

            陳文章        

上列當事人間食品安全衛生管理法事件，原告不服衛生福利部中

華民國112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定，提起行

政訴訟，本院判決如下：

    主      文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、爭訟概要：

　　原告委託電視臺刊播「元氣堂告別有治難伸靜循對策有感絕

    版組」、「元氣堂鴕鳥精王健步如飛十倍力膠囊(即元氣堂

    十倍力鴕鳥精王品牌慶特殺組)」、「日本味王 淨好循EX解

    痔對策有感組」、「元氣堂西班牙進口剋漏專利告別頻尿組

    (即元氣堂西班牙進口專利私密防漏修護組)」及「元氣堂速

    效傳導葉黃素品牌慶特殺組」等5項食品（下合稱系爭5項食

    品）廣告〔產品名稱、日期、刊播媒體、違規內容等詳如本

    判決所附違規產品廣告一覽表（下稱附表）所示，下合稱系

    爭廣告〕，內容涉及醫療效能，分別經臺北市政府衛生局（

    下稱臺北市衛生局）、臺南市政府衛生局（下稱臺南市衛生

    局）、嘉義市政府衛生局（下稱嘉義市衛生局）及新竹縣政

    府衛生局（下稱新竹縣衛生局）查獲後，移由原告所在地之

    新北市政府衛生局（下稱新北市衛生局）辦理，經新北市衛

    生局函請原告陳述意見後，被告審認系爭廣告內容涉及醫療

    效能，違反食品安全衛生管理法（下稱食安法）第28條第2

    項規定，爰依同法第45條第1項規定，以民國111年6月21日

    新北府衛食字第1111116551號裁處書分別就系爭5項食品之

    各違規廣告行為，依序裁處罰鍰新臺幣(下同)60萬元、84萬

    元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，原告不服，

    提起訴願，經衛生福利部（下稱衛福部）以112年3月2日衛

    部法字第1123160210號訴願決定書決定訴願駁回（下稱訴願

    決定），原告仍不服，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨： 

  ⒈系爭廣告內容均係對於生理功能之描述，縱有不實、誇張或

    易生誤解之情形，亦屬食安法第28條第1項所規範不得使用

    誇張或使消費者易生誤解之詞句，被告誤判為醫療效能之宣

    稱，以同法第28條第2項裁罰，有適用法律不當之違誤。

  ⒉原告均提供合法文宣資料委託電視媒體刊播廣告，絕非故意

    違規，且原告初犯違反食安法第28條第2項規定而受裁處，

    系爭5項食品之銷售金額於未扣除成本之情況下，又僅為89

    萬1,481元，被告復未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健

    康及權益造成何種程度之損害，被告僅以系爭廣告刊播次數

    加權計算罰鍰金額，漏未依「食品安全衛生法第45條規定廣

    告處理原則」（下稱廣告處理原則）第6點「曾違規受裁處

    次數、銷售金額、違法所得利益、消費者有何損害」等要件

    加以審酌，亦未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告

    之處罰，又未即時作成處分，而係長期蒐證原告違章後，始

    一次作成裁罰，原處分驟然裁處原告342萬元罰鍰，顯有失

    衡平，違反誠信原則、比例原則及未適用法律之違誤，亦有

    裁量怠惰瑕疵之違法。

  ㈡聲明：

　　訴願決定及原處分均撤銷。 

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

　⒈系爭廣告內容有使消費者誤認系爭5項食品具有醫療效能，足

    以替代藥物，發生延緩就醫治療或遵照醫囑服藥之風險，而

    非僅是誇張或易生誤解而已，顯已違反食安法第28條第2項

    規定，已臻明確。原告為食品業者，刊登廣告前自應審查廣

    告內容並符合相關法規，原告應注意、能注意，而疏未注意

    法律所課予之注意義務，刊登宣稱醫療效能之系爭廣告，縱

    屬初犯，仍難認有何減輕或免除處罰之事由存在。

  ⒉原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食

    品之違規廣告，被告按廣告處理原則，審認原告為初次違規

    ，違法行為非出自故意，認屬過失，系爭廣告整體表現易引

    起民眾錯誤認知，原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系

    爭廣告，每次刊播行為均對消費者接收正確食品資訊的公共

    利益產生危害，系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次

    、4次及1次廣告，綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之各

    違規廣告行為，依序裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78

    萬元、60萬元，共計342萬元，並無違誤。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

四、爭點： 

  ㈠系爭廣告是否涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定

    ？

  ㈡原處分是否違反比例原則、誠實信用原則？有無未適用法律

    之違誤，以及裁量怠惰之違法？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實： 

　　上開爭訟概要欄所述之事實，為兩造所不爭執，並有原告之

    公司基本資料（乙證8）、電視疑似違規廣告監控表（訴願

    可閱卷第77-78、81-82、128-130、141-145、160-164、170

    -173、131-133、146-148、180-184、195-197、199-201、2

    07-209頁）、系爭廣告之側錄影片光碟（卷末證物袋）、原

    告陳述意見書、送達證書、臺北市衛生局、臺南市衛生局、

    嘉義市衛生局及新竹縣衛生局來文、被告函請原告陳述意見

    之公文抄本（乙證7）、原處分及送達證書（乙證1）、訴願

    決定及送達證書（乙證2、訴願可閱卷首頁）可查，堪信屬

    實。

　㈡系爭廣告涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定：

　⒈應適用的法令及法理的說明：

　⑴食安法第1條規定：「為管理食品衛生安全及品質，維護國民

    健康，特制定本法。」第2條規定：「本法所稱主管機關：

    在中央為衛生福利主管機關；在直轄市為直轄市政府；在縣

    （市）為縣（市）政府。」第3條第1款規定：「本法用詞，

    定義如下：一、食品：指供人飲食或咀嚼之產品及其原料。

    」第28條第1項、第2項、第4項規定：「（第1項）食品、食

    品添加物、食品用洗潔劑及經中央主管機關公告之食品器具

    、食品容器或包裝，其標示、宣傳或廣告，不得有不實、誇

    張或易生誤解之情形。（第2項）食品不得為醫療效能之標

    示、宣傳或廣告。……（第4項）第1項不實、誇張或易生誤解

    與第2項醫療效能之認定基準、宣傳或廣告之內容、方式及

    其他應遵行事項之準則，由中央主管機關定之。」第45條第

    1項規定：「違反第28條第1項或中央主管機關依第28條第3

    項所定辦法者，處新臺幣4萬元以上4百萬元以下罰鍰；違反

    同條第2項規定者，處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰；

    再次違反者，並得命其歇業、停業一定期間、廢止其公司、

    商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經

    廢止登錄者，1年內不得再申請重新登錄。」第55條之1規定

    ：「依本法所為之行政罰，其行為數認定標準，由中央主管

    機關定之。」食品廣告是利用傳播方法，宣傳食品效能，以

    達招徠銷售為目的，具商業上意見表達的性質。商業言論所

    提供的訊息，內容非虛偽不實或不致產生誤導作用，以合法

    交易為目的而有助於消費大眾作出經濟上的合理抉擇者，應

    受憲法第11條言論自由的保障（司法院釋字第577號、第623

    號解釋參照）。食安法第28條第1項規定，禁止食品之標示

    、宣傳或廣告有不實、誇張、易生誤解的情形，旨在保障消

    費者獲得真實而完整之資訊，維護國民健康與消費權益，為

    增進公共利益所必要，與憲法第11條保障人民言論自由及第

    23條比例原則應無違背。又食安法第28條第1項及第2項規定

    之構成要件不同，法律效果亦異，如何區別行為人食品廣告

    內容究係第28條第1項誇張、易生誤解或同條第2項宣傳醫療

    效能之情形，應綜合該廣告使用之文字、敘述、圖像及符號

    等，以所傳達予消費者訊息之整體表現認定。如客觀上有使

    消費者認知使用該產品後，得預防、治療疾病及改善生理狀

    態，即屬食安法第28條第2項規定情形；若未達此程度，則

    應認屬食安法第28條第1項規定情形。

　⑵食安法之中央主管機關衛福部為維護國人健康，保障消費者

    權益，有效執行食安法第28條第1項及第2項規定，依同條第

    4項規定之授權，訂有「食品及相關產品標示宣傳廣告涉及

    不實誇張易生誤解或醫療效能認定準則」（下稱醫療效能認

    定準則），其中第3條規定：「本法第28條第1項或第2項所

    定標示、宣傳或廣告涉及不實、誇張、易生誤解，或醫療效

    能之認定，應就其傳達予消費者之品名、文字敘述、圖案、

    符號、影像、聲音或其他訊息，依整體表現，綜合判斷之。

    」第4條第1項規定：「本法第28條第1項食品及相關產品之

    標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉

    及不實、誇張或易生誤解：一、與事實不符。二、無證據，

    或證據不足以佐證。三、涉及維持或改變人體器官、組織、

    生理或外觀之功能。四、引用機關公文書字號或類似意義詞

    句。但依法令規定應標示之核准公文書字號，不在此限。」

    第5條規定：「本法第28條第2項食品之標示、宣傳或廣告，

    表述內容有下列情形之一者，認定為涉及醫療效能：一、涉

    及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀

    。二、涉及減輕或降低導致疾病有關之體內成分。三、涉及

    中藥材效能。」經核符合食安法第28條規範意旨，未對人民

    之權利行使增加法律所無限制，於法律保留原則無違，自得

    予以適用。　

　⒉原告經查獲於附表所述電視頻道刊播系爭廣告，有附表「違

    規內容」欄及電視疑似違規廣告監控表所示之內容，此為原

    告所不爭執（本院卷第307、486頁），且系爭廣告確係原告

    委託美好家庭購物股份有限公司（下稱美好購物公司）及富

    邦媒體科技股份有限公司（下稱富邦媒體公司）於電視購物

    頻道所刊播，相關企劃、宣傳、行銷內容及產品亦係由原告

    負責提供等情，亦有美好購物公司111年6月2日美好（法）

    字第111020014號函及檢附之委刊合約書（乙證13）、112年

    6月29日函及本院112年7月13日公務電話紀錄（本院卷第299

    、301頁）、富邦媒體公司111年6月2日（111）富邦媒體字

    第101號函及檢附之合作契約節本（乙證14）可憑。

　⒊觀之附表及電視疑似違規廣告監控表等資料所示之系爭廣告

    內容，由系爭廣告詞句及影片畫面（如肛門、骨關節、人體

    運動、膀胱肌肉、眼球）內之表述內容及整體表現，均已影

    射醫療效能認定準則第5條第1項第1款所列「一、涉及預防

    、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。」而

    涉及醫療效能等情，並據本院向衛福部函查屬實（衛福部11

    2年7月6日衛授食字第1120016555號函，本院卷第233-234頁

    ）。足見系爭廣告確有使消費者誤認具有醫療效能，可以替

    代藥物，而延誤就醫診治或遵照醫囑服藥之風險，而非僅涉

    及誇張或易生誤解而已，應認系爭廣告已該當食安法第28條

    第2項規定。是原告主張系爭廣告僅涉及誇大不實或易生誤

    解，應屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費

    者易生誤解之詞句等語，並不足採。

　㈢原處分並未違反比例原則、誠實信用原則，亦無未適用法律

    之違誤，以及裁量怠惰之違法：

　⒈應適用的法令及法理的說明：

　⑴行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義

    務之規定者，分別處罰之。」立法理由載謂：「行為人所為

    數個違反行政法上義務之行為，若違反數個不同之規定，或

    數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為

    貫徹個別行政法規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院

    釋字第503號解釋『一事不二罰』之意旨並不相違。」等語，

    足見行為人數個違反行政法上義務規定之行為，若不能視為

    同一行為者，即應分別處罰。而行為人連續多次之違規行為

    ，究應評價為單一行為或數個行為，應兼顧達成規範目的之

    必要性，與違規行為構成要件該當性，不得有評價不足或重

    複評價之情形。因此違規行為之個數判斷，必須就具體個案

    之事實情節，從行為人主觀犯意、構成要件實現及受侵害法

    益，違規行為發生時空之可分性與獨立性、違反行政法上義

    務規定所欲達成之規範目的等因素，依社會通念綜合判斷之

    ；其有法令明文加以規範者，自不得擅予排除其適用。

  ⑵承前所述，食安法第28條第1項之立法目的，無非鑑於食品廣

    告係提供該食品之客觀資訊，以達招徠銷售為目的，涉及食

    品安全衛生，攸關國民健康權益之維護，故課予食品業者為

    廣告時應誠實敘述該食品所具有之成分、特性或效能，不得

    就全部或部分事實為積極虛構或消極隱瞞，或使用一般人容

    易產生不正確理解或判斷之詞句，避免民眾受違法廣告影響

    認知，產生健康、財產等損害。考量不同食品品項、廣告版

    本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日

    期，均係向民眾認知產生多次危害，且廣告傳播媒介多元化

    ，不同之電視頻道、電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁

    網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所

    、傳單發送，係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族

    群，本質上與集合犯或營業犯係對違規者之營業行為或反覆

    多數行為統合評價有間，自不得將多次違規廣告視為同一違

    規行為論斷。故屬於不同品項之產品，或不同版本之廣告，

    或不同刊播媒介之個數，或不同日之刊播之廣告，各具獨立

    性及構成要件完整性，自非屬同一行為，若只論以一個違規

    行為或僅擇一裁罰，明顯有評價不足之情形，自應分論併罰

    ，方符食安法第28條第1項之規範目的，而無違背社會通念

    及遏止違規廣告之制裁意義。食安法之中央主管機關衛福部

    ，為建立執法之公平性，依食安法第55條之1授權訂定「食

    品安全衛生管理法行政罰行為數認定標準」（下稱行為數認

    定標準），其中第3條規定：「實施違反本法第28條廣告限

    制規定之行為者，依下列基準判斷其行為數：一、不同品項

    之產品。二、不同版本之廣告。三、不同刊播媒介之個數。

    四、不同日之刊播。」第4條規定：「判斷前2條之行為數時

    ，應斟酌下列各款情事：一、違反之動機及目的。二、違反

    之手段。三、違反義務之影響程度。四、違反義務所致之所

    生危害及損害。」其立法理由既已說明：「……廣告限制規定

    之立法目的，係為避免民眾受違法廣告影響認知產生健康、

    財產等損害，考量不同產品品項、廣告版本（廣告內容不同

    ，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認

    知產生多次危害，故應分別計次違法行為，按次處罰至其停

    止刊播為止，方能符合社會通念及政府遏止違規廣告之制裁

    意義。三、廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道係以不同

    顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，故屬不同媒介傳播

    ，應以數行為認定，不同之電臺頻道、報紙版次、雜誌期數

    、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張

    貼處所、傳單發送者等行為數認定，亦同。」「查違法之行

    為究應評價為『一行為』或『數行為』乃個案判斷之問題，並非

    僅就法規與法規間之關連或抽象事實即可認定，必須就具體

    個案之事實情節依據行為人主觀犯意、構成要件之實現及受

    侵害法益，斟酌被違反行政法上義務條文之規範目的、立法

    意旨、期待可能性與社會通念等因素綜合判斷決定。二、考

    量違規行為樣態繁多，且食品業者之營業規模與型態差異甚

    大，故有關違反不作為義務之行為數及違反食品廣告規定之

    行為數，除分別依本標準……第3條判斷外，仍應考量本條各

    款規定，依具體個案之違規情節綜合判斷之。」符合食安法

    第28條第1項立法意旨，且無違法律保留原則，自具有法規

    範效力。

　⑶衛福部為統一處理依食安法第45條規定裁處之廣告案件，建

    立執行之公平性，有效遏止違規廣告影響民眾健康安全及消

    費權益，訂定廣告處理原則，其中第2點規定：「本條（指

    食安法第45條）廣告規定所列罰鍰額度之審酌：……違反同法

    第28條第2項規定如附表二。」其附表二規定：「違反法條

    ：本法第28條第2項、裁罰法條：本法第45條第1項、違反事

    實：食品為醫療效能之廣告、罰鍰之裁罰內容：處新臺幣60

    萬元以上5百萬元以下罰鍰、審酌原則：一、依違規次數，

    按次裁處基本罰鍰（A）如下：㈠1次：新臺幣60萬元。……二

    、有下列加權事實者，應按基本罰鍰（A）裁處，再乘以加

    權倍數作為最終罰鍰額度。加權事實：違規行為故意性加權

    （B）、加權倍數：過失(含有認識過失或無認識過失)：B=1

    ……違害程度加權（C）、加權倍數：廣告整體表現易引起民

    眾錯誤認知：C=1……註：前揭加權倍數中所稱整體表現，包括

    文字、圖畫、記號、影像及聲音等內容，綜合判斷之。其他

    作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)：違規案件依前揭原則裁

    罰有顯失衡平之情事者，得斟酌個案情形，敘明理由，依行

    政罰法規定予以加權，其加權倍數得大於1或小於1。其有加

    權者，應明確且詳細記載加權之基礎事實及加權之理由。最

    終罰鍰額度計算方式：A×B×C×D元……。」行為時第6點規定：

    「依本處理原則所為之裁處，其審酌因素不以前4點所列情

    形為限，仍應審酌下列各款要件後為之：㈠違規者曾因本條

    規定受裁處之廣告次數。㈡故意或過失之違法行為。㈢違法者

    之智識程度。㈣違規廣告產品之流通數量、流通範圍及銷售

    金額。㈤違法行為持續之期間。㈥違法所得利益。㈦違法行為

    致消費者生命、身體、健康或財產上之損害程度。㈧違法情

    事發生後，受處分者防堵危險或損害之態度及作為。」經核

    上開審酌原則，與行政罰法第18條第1項所定裁處罰鍰應審

    酌之裁量因素相合，其所列因素，既有客觀衡量標準，且無

    違反期待可能及一般社會通念，均符合食安法第45條授與裁

    量之規範目的，且未增加法律所無之限制或處罰，其內容亦

    屬合理明確，並寓有避免就相同事件恣意為不同裁罰之功能

    ，被告自得作為處分之依據。　

　⒉系爭廣告內容涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定

    ，且其相關宣傳內容及產品均係原告負責提供，委託媒體於

    電視購物頻道刊播等事實，前已認定。原告係於93年11月9

    日即已成立之食品業者（本院卷第7-8頁、乙證8、9），當

    知食安法令相關規範，其販售系爭5項食品，自當遵守相關

    規定，就其委託媒體刊播之系爭廣告內容，是否符合相關食

    安法規，負有注意義務，其對廣告內容是否涉及不實、誇張

    、易生誤解，或是醫療效能，而有違反食安法之疑慮，亦非

    不可事先向衛福部或地方政府衛生局查明後，再行刊登。原

    告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，致

    刊播具有宣稱醫療效能之系爭廣告，應認其主觀上具有過失

    ，故被告依食安法第45條第1項規定裁罰，並無不合。

　⒊被告審認原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之

    系爭5項食品的違規廣告，按前述行為數認定標準第3條規定

    ，以系爭廣告分屬5種不同之產品品項，各自為廣告活動，

    認屬5個行為，分別處罰，應屬有據。又被告依前揭廣告處

    理原則附表二規定審認原告為初次違規，基本罰鍰(A)為60

    萬元；原告違法行為非出自故意，認屬過失，故「違規行為

    故意性加權」(B)均為1；系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤

    認知，認定「違害程度加權」(C)均為1；又依「其他作為罰

    鍰裁量之參考加權事實(D)」項目，審酌原告持續於不同日

    、不同頻道委託刊播系爭廣告，對維護消費者接收正確食品

    資訊之公共利益侵害較大，應受責難程度較高，爰以各項產

    品廣告刊播次數作為加權倍數，每多刊播1次即加權0.1(10％

    )計算(不同日或不同頻道即多1次），系爭5項食品經查獲各

    刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，加權倍數1、1.4(1＋

    0.4)、1、1.3(1＋0.3)及1，而綜上各項裁量因素，就系爭5

    項食品之違規廣告行為分別裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬

    元、78萬元、60萬元，共計342萬元，應認已就行為時廣告

    處理原則第6點及行政罰法第18條第1項規定之裁量因素為適

    切之裁量。

　⒋原告雖主張其非故意違規，且為初犯，系爭廣告產品之銷售

    金額於未扣除成本之情況下，僅89萬1,481元，被告又未指

    明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之

    損害，僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依廣

    告處理原則第6點之要件加以審酌，又未依行政罰法第8條但

    書規定免除或減輕原告之處罰，驟然裁處342萬元罰鍰，顯

    有失衡平，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違

    誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語。惟：

　⑴食安法就食品廣告之管制是立基於風險預防，只要該廣告有

    為醫療效能的標示、宣傳或廣告，即不能排除有消費者誤信

    系爭產品具醫療效能之可能性，即已違反同法第28條第2項

    規定，不以產生具體實害為必要。又原告所提出之系爭廣告

    銷售金額表（甲證4），姑不論該表格係原告自行製作，欠

    缺相關銷售憑據佐證；縱令屬實，細觀其內容，亦僅為系爭

    廣告刊播當日之銷售量及金額，並非系爭5項食品於系爭廣

    告播出後之總銷售量及金額，尚難據此認定為原告違法所得

    利益之總和，亦不足作為有利於原告之認定，是被告縱未斟

    酌及此，亦不違法。原告據此指摘被告漏未依廣告處理原則

    第6點之要件加以審酌，有未適用法律之違誤及裁量怠惰之

    違法等語，並不可採。

　⑵行政罰法第8條規定：「不得因不知法規而免除行政處罰責任

    。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」其立法理由載明：

    「一、本條係規定行為人因不瞭解法規之存在或適用，進而

    不知其行為違反行政法上義務時，仍不得免除行政處罰責任

    。然其可非難程度較低，故規定得按其情節減輕或免除其處

    罰。二、……此部分實務上應由行政機關本於職權依具體個案

    審酌衡量，加以裁斷。三、參考刑法第16條。」由此可知，

    欲適用行政罰法第8條但書規定對違反行政法上義務的行為

    人予以減輕或免除其處罰時，須以行為人有「不知法規」存

    在為前提。而所謂「不知法規」是指行為人不知法規所「禁

    止」或「要求應為」之行為或不行為義務為何而言，即學說

    上所稱「禁止錯誤」或「欠缺違法性認識」，而非指違反行

    政法上義務行為人須對自己行為究係違反哪一法規規定有所

    認知。所以，行為人如已知悉法規所禁止或要求應為的行為

    義務為何，就該違反行政法上義務的行為而言，行為人即已

    具備不法意識（違法性認識），應無行政罰法第8條但書規

    定適用之餘地。

　⑶原告前於103年10月及12月間因販售「日本味王第二代膠原蛋

    白錠」、「日本味王窈窕元素+燃燒錠」食品之廣告，違反

    食安法第28條第1項規定，而2次遭被告裁罰（本院卷第343-

    355頁）。又本件係由臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義

    市衛生局及新竹縣衛生局查獲原告違規，而陸續移送被告處

    理，經被告就各該移送事件先後發函通知原告陳述意見（乙

    證7）後，始一次就附表所示違章行為作成原處分（乙證1）

    。原告為成立已久之食品業者，其販售系爭5項食品，本應

    遵守食安法相關規範，就其委託媒體於電視購物頻道刊播之

    其所提供之系爭廣告內容是否符合相關法規，當負有注意義

    務，其對於系爭廣告使用之表述內容是否合於食安法第28條

    規定，亦得先經專業諮詢，避免觸法，尚不能期待衛生主管

    機關應於原告首次刊播違法廣告時，即以行政罰示警，避免

    其後續再犯。是原告指稱被告未依行政罰法第8條但書規定

    免除或減輕其處罰，又未即時作成處分，而於長期蒐證後一

    次裁罰，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤

    ，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語，均難採取。　

  ㈣綜上所述，原告各項原處分違法之主張均不可採，原處分認

    事用法均無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合，原告訴請

    撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料

    經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要

    ，一併說明。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                              審判長法  官　 高愈杰

                          　　      法  官　 郭銘禮

                             　　　 法  官   孫萍萍

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

    應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                                    書記官  李虹儒






臺北高等行政法院判決
                                    高等行政訴訟庭第三庭
112年度訴字第409號
                                   112年11月23日辯論終結
原      告  元氣國際股份有限公司
代  表  人  林美卉（董事長）
訴訟代理人  易定芳  律師
被      告  新北市政府  
代  表  人  侯友宜（市長）
訴訟代理人  羅浩軒                              
            陳文章        
上列當事人間食品安全衛生管理法事件，原告不服衛生福利部中華民國112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主      文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、爭訟概要：
　　原告委託電視臺刊播「元氣堂告別有治難伸靜循對策有感絕版組」、「元氣堂鴕鳥精王健步如飛十倍力膠囊(即元氣堂十倍力鴕鳥精王品牌慶特殺組)」、「日本味王 淨好循EX解痔對策有感組」、「元氣堂西班牙進口剋漏專利告別頻尿組(即元氣堂西班牙進口專利私密防漏修護組)」及「元氣堂速效傳導葉黃素品牌慶特殺組」等5項食品（下合稱系爭5項食品）廣告〔產品名稱、日期、刊播媒體、違規內容等詳如本判決所附違規產品廣告一覽表（下稱附表）所示，下合稱系爭廣告〕，內容涉及醫療效能，分別經臺北市政府衛生局（下稱臺北市衛生局）、臺南市政府衛生局（下稱臺南市衛生局）、嘉義市政府衛生局（下稱嘉義市衛生局）及新竹縣政府衛生局（下稱新竹縣衛生局）查獲後，移由原告所在地之新北市政府衛生局（下稱新北市衛生局）辦理，經新北市衛生局函請原告陳述意見後，被告審認系爭廣告內容涉及醫療效能，違反食品安全衛生管理法（下稱食安法）第28條第2項規定，爰依同法第45條第1項規定，以民國111年6月21日新北府衛食字第1111116551號裁處書分別就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰新臺幣(下同)60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，原告不服，提起訴願，經衛生福利部（下稱衛福部）以112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定書決定訴願駁回（下稱訴願決定），原告仍不服，於是提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨： 
  ⒈系爭廣告內容均係對於生理功能之描述，縱有不實、誇張或易生誤解之情形，亦屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句，被告誤判為醫療效能之宣稱，以同法第28條第2項裁罰，有適用法律不當之違誤。
  ⒉原告均提供合法文宣資料委託電視媒體刊播廣告，絕非故意違規，且原告初犯違反食安法第28條第2項規定而受裁處，系爭5項食品之銷售金額於未扣除成本之情況下，又僅為89萬1,481元，被告復未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，被告僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依「食品安全衛生法第45條規定廣告處理原則」（下稱廣告處理原則）第6點「曾違規受裁處次數、銷售金額、違法所得利益、消費者有何損害」等要件加以審酌，亦未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，又未即時作成處分，而係長期蒐證原告違章後，始一次作成裁罰，原處分驟然裁處原告342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則及未適用法律之違誤，亦有裁量怠惰瑕疵之違法。
  ㈡聲明：
　　訴願決定及原處分均撤銷。 
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
　⒈系爭廣告內容有使消費者誤認系爭5項食品具有醫療效能，足以替代藥物，發生延緩就醫治療或遵照醫囑服藥之風險，而非僅是誇張或易生誤解而已，顯已違反食安法第28條第2項規定，已臻明確。原告為食品業者，刊登廣告前自應審查廣告內容並符合相關法規，原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，刊登宣稱醫療效能之系爭廣告，縱屬初犯，仍難認有何減輕或免除處罰之事由存在。
  ⒉原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品之違規廣告，被告按廣告處理原則，審認原告為初次違規，違法行為非出自故意，認屬過失，系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，每次刊播行為均對消費者接收正確食品資訊的公共利益產生危害，系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，並無違誤。
　㈡聲明：
　　原告之訴駁回。
四、爭點： 
  ㈠系爭廣告是否涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定？
  ㈡原處分是否違反比例原則、誠實信用原則？有無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法？
五、本院的判斷：
  ㈠前提事實： 
　　上開爭訟概要欄所述之事實，為兩造所不爭執，並有原告之公司基本資料（乙證8）、電視疑似違規廣告監控表（訴願可閱卷第77-78、81-82、128-130、141-145、160-164、170-173、131-133、146-148、180-184、195-197、199-201、207-209頁）、系爭廣告之側錄影片光碟（卷末證物袋）、原告陳述意見書、送達證書、臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局來文、被告函請原告陳述意見之公文抄本（乙證7）、原處分及送達證書（乙證1）、訴願決定及送達證書（乙證2、訴願可閱卷首頁）可查，堪信屬實。
　㈡系爭廣告涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定：
　⒈應適用的法令及法理的說明：
　⑴食安法第1條規定：「為管理食品衛生安全及品質，維護國民健康，特制定本法。」第2條規定：「本法所稱主管機關：在中央為衛生福利主管機關；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。」第3條第1款規定：「本法用詞，定義如下：一、食品：指供人飲食或咀嚼之產品及其原料。」第28條第1項、第2項、第4項規定：「（第1項）食品、食品添加物、食品用洗潔劑及經中央主管機關公告之食品器具、食品容器或包裝，其標示、宣傳或廣告，不得有不實、誇張或易生誤解之情形。（第2項）食品不得為醫療效能之標示、宣傳或廣告。……（第4項）第1項不實、誇張或易生誤解與第2項醫療效能之認定基準、宣傳或廣告之內容、方式及其他應遵行事項之準則，由中央主管機關定之。」第45條第1項規定：「違反第28條第1項或中央主管機關依第28條第3項所定辦法者，處新臺幣4萬元以上4百萬元以下罰鍰；違反同條第2項規定者，處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰；再次違反者，並得命其歇業、停業一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄者，1年內不得再申請重新登錄。」第55條之1規定：「依本法所為之行政罰，其行為數認定標準，由中央主管機關定之。」食品廣告是利用傳播方法，宣傳食品效能，以達招徠銷售為目的，具商業上意見表達的性質。商業言論所提供的訊息，內容非虛偽不實或不致產生誤導作用，以合法交易為目的而有助於消費大眾作出經濟上的合理抉擇者，應受憲法第11條言論自由的保障（司法院釋字第577號、第623號解釋參照）。食安法第28條第1項規定，禁止食品之標示、宣傳或廣告有不實、誇張、易生誤解的情形，旨在保障消費者獲得真實而完整之資訊，維護國民健康與消費權益，為增進公共利益所必要，與憲法第11條保障人民言論自由及第23條比例原則應無違背。又食安法第28條第1項及第2項規定之構成要件不同，法律效果亦異，如何區別行為人食品廣告內容究係第28條第1項誇張、易生誤解或同條第2項宣傳醫療效能之情形，應綜合該廣告使用之文字、敘述、圖像及符號等，以所傳達予消費者訊息之整體表現認定。如客觀上有使消費者認知使用該產品後，得預防、治療疾病及改善生理狀態，即屬食安法第28條第2項規定情形；若未達此程度，則應認屬食安法第28條第1項規定情形。
　⑵食安法之中央主管機關衛福部為維護國人健康，保障消費者權益，有效執行食安法第28條第1項及第2項規定，依同條第4項規定之授權，訂有「食品及相關產品標示宣傳廣告涉及不實誇張易生誤解或醫療效能認定準則」（下稱醫療效能認定準則），其中第3條規定：「本法第28條第1項或第2項所定標示、宣傳或廣告涉及不實、誇張、易生誤解，或醫療效能之認定，應就其傳達予消費者之品名、文字敘述、圖案、符號、影像、聲音或其他訊息，依整體表現，綜合判斷之。」第4條第1項規定：「本法第28條第1項食品及相關產品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及不實、誇張或易生誤解：一、與事實不符。二、無證據，或證據不足以佐證。三、涉及維持或改變人體器官、組織、生理或外觀之功能。四、引用機關公文書字號或類似意義詞句。但依法令規定應標示之核准公文書字號，不在此限。」第5條規定：「本法第28條第2項食品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及醫療效能：一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。二、涉及減輕或降低導致疾病有關之體內成分。三、涉及中藥材效能。」經核符合食安法第28條規範意旨，未對人民之權利行使增加法律所無限制，於法律保留原則無違，自得予以適用。　
　⒉原告經查獲於附表所述電視頻道刊播系爭廣告，有附表「違規內容」欄及電視疑似違規廣告監控表所示之內容，此為原告所不爭執（本院卷第307、486頁），且系爭廣告確係原告委託美好家庭購物股份有限公司（下稱美好購物公司）及富邦媒體科技股份有限公司（下稱富邦媒體公司）於電視購物頻道所刊播，相關企劃、宣傳、行銷內容及產品亦係由原告負責提供等情，亦有美好購物公司111年6月2日美好（法）字第111020014號函及檢附之委刊合約書（乙證13）、112年6月29日函及本院112年7月13日公務電話紀錄（本院卷第299、301頁）、富邦媒體公司111年6月2日（111）富邦媒體字第101號函及檢附之合作契約節本（乙證14）可憑。
　⒊觀之附表及電視疑似違規廣告監控表等資料所示之系爭廣告內容，由系爭廣告詞句及影片畫面（如肛門、骨關節、人體運動、膀胱肌肉、眼球）內之表述內容及整體表現，均已影射醫療效能認定準則第5條第1項第1款所列「一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。」而涉及醫療效能等情，並據本院向衛福部函查屬實（衛福部112年7月6日衛授食字第1120016555號函，本院卷第233-234頁）。足見系爭廣告確有使消費者誤認具有醫療效能，可以替代藥物，而延誤就醫診治或遵照醫囑服藥之風險，而非僅涉及誇張或易生誤解而已，應認系爭廣告已該當食安法第28條第2項規定。是原告主張系爭廣告僅涉及誇大不實或易生誤解，應屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句等語，並不足採。
　㈢原處分並未違反比例原則、誠實信用原則，亦無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法：
　⒈應適用的法令及法理的說明：
　⑴行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義務之規定者，分別處罰之。」立法理由載謂：「行為人所為數個違反行政法上義務之行為，若違反數個不同之規定，或數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為貫徹個別行政法規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院釋字第503號解釋『一事不二罰』之意旨並不相違。」等語，足見行為人數個違反行政法上義務規定之行為，若不能視為同一行為者，即應分別處罰。而行為人連續多次之違規行為，究應評價為單一行為或數個行為，應兼顧達成規範目的之必要性，與違規行為構成要件該當性，不得有評價不足或重複評價之情形。因此違規行為之個數判斷，必須就具體個案之事實情節，從行為人主觀犯意、構成要件實現及受侵害法益，違規行為發生時空之可分性與獨立性、違反行政法上義務規定所欲達成之規範目的等因素，依社會通念綜合判斷之；其有法令明文加以規範者，自不得擅予排除其適用。
  ⑵承前所述，食安法第28條第1項之立法目的，無非鑑於食品廣告係提供該食品之客觀資訊，以達招徠銷售為目的，涉及食品安全衛生，攸關國民健康權益之維護，故課予食品業者為廣告時應誠實敘述該食品所具有之成分、特性或效能，不得就全部或部分事實為積極虛構或消極隱瞞，或使用一般人容易產生不正確理解或判斷之詞句，避免民眾受違法廣告影響認知，產生健康、財產等損害。考量不同食品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，且廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道、電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送，係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，本質上與集合犯或營業犯係對違規者之營業行為或反覆多數行為統合評價有間，自不得將多次違規廣告視為同一違規行為論斷。故屬於不同品項之產品，或不同版本之廣告，或不同刊播媒介之個數，或不同日之刊播之廣告，各具獨立性及構成要件完整性，自非屬同一行為，若只論以一個違規行為或僅擇一裁罰，明顯有評價不足之情形，自應分論併罰，方符食安法第28條第1項之規範目的，而無違背社會通念及遏止違規廣告之制裁意義。食安法之中央主管機關衛福部，為建立執法之公平性，依食安法第55條之1授權訂定「食品安全衛生管理法行政罰行為數認定標準」（下稱行為數認定標準），其中第3條規定：「實施違反本法第28條廣告限制規定之行為者，依下列基準判斷其行為數：一、不同品項之產品。二、不同版本之廣告。三、不同刊播媒介之個數。四、不同日之刊播。」第4條規定：「判斷前2條之行為數時，應斟酌下列各款情事：一、違反之動機及目的。二、違反之手段。三、違反義務之影響程度。四、違反義務所致之所生危害及損害。」其立法理由既已說明：「……廣告限制規定之立法目的，係為避免民眾受違法廣告影響認知產生健康、財產等損害，考量不同產品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，故應分別計次違法行為，按次處罰至其停止刊播為止，方能符合社會通念及政府遏止違規廣告之制裁意義。三、廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，故屬不同媒介傳播，應以數行為認定，不同之電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送者等行為數認定，亦同。」「查違法之行為究應評價為『一行為』或『數行為』乃個案判斷之問題，並非僅就法規與法規間之關連或抽象事實即可認定，必須就具體個案之事實情節依據行為人主觀犯意、構成要件之實現及受侵害法益，斟酌被違反行政法上義務條文之規範目的、立法意旨、期待可能性與社會通念等因素綜合判斷決定。二、考量違規行為樣態繁多，且食品業者之營業規模與型態差異甚大，故有關違反不作為義務之行為數及違反食品廣告規定之行為數，除分別依本標準……第3條判斷外，仍應考量本條各款規定，依具體個案之違規情節綜合判斷之。」符合食安法第28條第1項立法意旨，且無違法律保留原則，自具有法規範效力。
　⑶衛福部為統一處理依食安法第45條規定裁處之廣告案件，建立執行之公平性，有效遏止違規廣告影響民眾健康安全及消費權益，訂定廣告處理原則，其中第2點規定：「本條（指食安法第45條）廣告規定所列罰鍰額度之審酌：……違反同法第28條第2項規定如附表二。」其附表二規定：「違反法條：本法第28條第2項、裁罰法條：本法第45條第1項、違反事實：食品為醫療效能之廣告、罰鍰之裁罰內容：處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰、審酌原則：一、依違規次數，按次裁處基本罰鍰（A）如下：㈠1次：新臺幣60萬元。……二、有下列加權事實者，應按基本罰鍰（A）裁處，再乘以加權倍數作為最終罰鍰額度。加權事實：違規行為故意性加權（B）、加權倍數：過失(含有認識過失或無認識過失)：B=1……違害程度加權（C）、加權倍數：廣告整體表現易引起民眾錯誤認知：C=1……註：前揭加權倍數中所稱整體表現，包括文字、圖畫、記號、影像及聲音等內容，綜合判斷之。其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)：違規案件依前揭原則裁罰有顯失衡平之情事者，得斟酌個案情形，敘明理由，依行政罰法規定予以加權，其加權倍數得大於1或小於1。其有加權者，應明確且詳細記載加權之基礎事實及加權之理由。最終罰鍰額度計算方式：A×B×C×D元……。」行為時第6點規定：「依本處理原則所為之裁處，其審酌因素不以前4點所列情形為限，仍應審酌下列各款要件後為之：㈠違規者曾因本條規定受裁處之廣告次數。㈡故意或過失之違法行為。㈢違法者之智識程度。㈣違規廣告產品之流通數量、流通範圍及銷售金額。㈤違法行為持續之期間。㈥違法所得利益。㈦違法行為致消費者生命、身體、健康或財產上之損害程度。㈧違法情事發生後，受處分者防堵危險或損害之態度及作為。」經核上開審酌原則，與行政罰法第18條第1項所定裁處罰鍰應審酌之裁量因素相合，其所列因素，既有客觀衡量標準，且無違反期待可能及一般社會通念，均符合食安法第45條授與裁量之規範目的，且未增加法律所無之限制或處罰，其內容亦屬合理明確，並寓有避免就相同事件恣意為不同裁罰之功能，被告自得作為處分之依據。　
　⒉系爭廣告內容涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定，且其相關宣傳內容及產品均係原告負責提供，委託媒體於電視購物頻道刊播等事實，前已認定。原告係於93年11月9日即已成立之食品業者（本院卷第7-8頁、乙證8、9），當知食安法令相關規範，其販售系爭5項食品，自當遵守相關規定，就其委託媒體刊播之系爭廣告內容，是否符合相關食安法規，負有注意義務，其對廣告內容是否涉及不實、誇張、易生誤解，或是醫療效能，而有違反食安法之疑慮，亦非不可事先向衛福部或地方政府衛生局查明後，再行刊登。原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，致刊播具有宣稱醫療效能之系爭廣告，應認其主觀上具有過失，故被告依食安法第45條第1項規定裁罰，並無不合。
　⒊被告審認原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品的違規廣告，按前述行為數認定標準第3條規定，以系爭廣告分屬5種不同之產品品項，各自為廣告活動，認屬5個行為，分別處罰，應屬有據。又被告依前揭廣告處理原則附表二規定審認原告為初次違規，基本罰鍰(A)為60萬元；原告違法行為非出自故意，認屬過失，故「違規行為故意性加權」(B)均為1；系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，認定「違害程度加權」(C)均為1；又依「其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)」項目，審酌原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，對維護消費者接收正確食品資訊之公共利益侵害較大，應受責難程度較高，爰以各項產品廣告刊播次數作為加權倍數，每多刊播1次即加權0.1(10％)計算(不同日或不同頻道即多1次），系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，加權倍數1、1.4(1＋0.4)、1、1.3(1＋0.3)及1，而綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之違規廣告行為分別裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，應認已就行為時廣告處理原則第6點及行政罰法第18條第1項規定之裁量因素為適切之裁量。
　⒋原告雖主張其非故意違規，且為初犯，系爭廣告產品之銷售金額於未扣除成本之情況下，僅89萬1,481元，被告又未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，又未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，驟然裁處342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語。惟：
　⑴食安法就食品廣告之管制是立基於風險預防，只要該廣告有為醫療效能的標示、宣傳或廣告，即不能排除有消費者誤信系爭產品具醫療效能之可能性，即已違反同法第28條第2項規定，不以產生具體實害為必要。又原告所提出之系爭廣告銷售金額表（甲證4），姑不論該表格係原告自行製作，欠缺相關銷售憑據佐證；縱令屬實，細觀其內容，亦僅為系爭廣告刊播當日之銷售量及金額，並非系爭5項食品於系爭廣告播出後之總銷售量及金額，尚難據此認定為原告違法所得利益之總和，亦不足作為有利於原告之認定，是被告縱未斟酌及此，亦不違法。原告據此指摘被告漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，有未適用法律之違誤及裁量怠惰之違法等語，並不可採。
　⑵行政罰法第8條規定：「不得因不知法規而免除行政處罰責任。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」其立法理由載明：「一、本條係規定行為人因不瞭解法規之存在或適用，進而不知其行為違反行政法上義務時，仍不得免除行政處罰責任。然其可非難程度較低，故規定得按其情節減輕或免除其處罰。二、……此部分實務上應由行政機關本於職權依具體個案審酌衡量，加以裁斷。三、參考刑法第16條。」由此可知，欲適用行政罰法第8條但書規定對違反行政法上義務的行為人予以減輕或免除其處罰時，須以行為人有「不知法規」存在為前提。而所謂「不知法規」是指行為人不知法規所「禁止」或「要求應為」之行為或不行為義務為何而言，即學說上所稱「禁止錯誤」或「欠缺違法性認識」，而非指違反行政法上義務行為人須對自己行為究係違反哪一法規規定有所認知。所以，行為人如已知悉法規所禁止或要求應為的行為義務為何，就該違反行政法上義務的行為而言，行為人即已具備不法意識（違法性認識），應無行政罰法第8條但書規定適用之餘地。
　⑶原告前於103年10月及12月間因販售「日本味王第二代膠原蛋白錠」、「日本味王窈窕元素+燃燒錠」食品之廣告，違反食安法第28條第1項規定，而2次遭被告裁罰（本院卷第343-355頁）。又本件係由臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局查獲原告違規，而陸續移送被告處理，經被告就各該移送事件先後發函通知原告陳述意見（乙證7）後，始一次就附表所示違章行為作成原處分（乙證1）。原告為成立已久之食品業者，其販售系爭5項食品，本應遵守食安法相關規範，就其委託媒體於電視購物頻道刊播之其所提供之系爭廣告內容是否符合相關法規，當負有注意義務，其對於系爭廣告使用之表述內容是否合於食安法第28條規定，亦得先經專業諮詢，避免觸法，尚不能期待衛生主管機關應於原告首次刊播違法廣告時，即以行政罰示警，避免其後續再犯。是原告指稱被告未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕其處罰，又未即時作成處分，而於長期蒐證後一次裁罰，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語，均難採取。　
  ㈣綜上所述，原告各項原處分違法之主張均不可採，原處分認事用法均無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日
                              審判長法  官　 高愈杰
                          　　      法  官　 郭銘禮
                             　　　 法  官   孫萍萍
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日
                                    書記官  李虹儒



臺北高等行政法院判決

                                    高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第409號

                                   112年11月23日辯論終結

原      告  元氣國際股份有限公司

代  表  人  林美卉（董事長）

訴訟代理人  易定芳  律師

被      告  新北市政府  

代  表  人  侯友宜（市長）

訴訟代理人  羅浩軒                              

            陳文章        

上列當事人間食品安全衛生管理法事件，原告不服衛生福利部中華民國112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主      文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、爭訟概要：

　　原告委託電視臺刊播「元氣堂告別有治難伸靜循對策有感絕版組」、「元氣堂鴕鳥精王健步如飛十倍力膠囊(即元氣堂十倍力鴕鳥精王品牌慶特殺組)」、「日本味王 淨好循EX解痔對策有感組」、「元氣堂西班牙進口剋漏專利告別頻尿組(即元氣堂西班牙進口專利私密防漏修護組)」及「元氣堂速效傳導葉黃素品牌慶特殺組」等5項食品（下合稱系爭5項食品）廣告〔產品名稱、日期、刊播媒體、違規內容等詳如本判決所附違規產品廣告一覽表（下稱附表）所示，下合稱系爭廣告〕，內容涉及醫療效能，分別經臺北市政府衛生局（下稱臺北市衛生局）、臺南市政府衛生局（下稱臺南市衛生局）、嘉義市政府衛生局（下稱嘉義市衛生局）及新竹縣政府衛生局（下稱新竹縣衛生局）查獲後，移由原告所在地之新北市政府衛生局（下稱新北市衛生局）辦理，經新北市衛生局函請原告陳述意見後，被告審認系爭廣告內容涉及醫療效能，違反食品安全衛生管理法（下稱食安法）第28條第2項規定，爰依同法第45條第1項規定，以民國111年6月21日新北府衛食字第1111116551號裁處書分別就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰新臺幣(下同)60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，原告不服，提起訴願，經衛生福利部（下稱衛福部）以112年3月2日衛部法字第1123160210號訴願決定書決定訴願駁回（下稱訴願決定），原告仍不服，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨： 

  ⒈系爭廣告內容均係對於生理功能之描述，縱有不實、誇張或易生誤解之情形，亦屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句，被告誤判為醫療效能之宣稱，以同法第28條第2項裁罰，有適用法律不當之違誤。

  ⒉原告均提供合法文宣資料委託電視媒體刊播廣告，絕非故意違規，且原告初犯違反食安法第28條第2項規定而受裁處，系爭5項食品之銷售金額於未扣除成本之情況下，又僅為89萬1,481元，被告復未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，被告僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依「食品安全衛生法第45條規定廣告處理原則」（下稱廣告處理原則）第6點「曾違規受裁處次數、銷售金額、違法所得利益、消費者有何損害」等要件加以審酌，亦未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，又未即時作成處分，而係長期蒐證原告違章後，始一次作成裁罰，原處分驟然裁處原告342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則及未適用法律之違誤，亦有裁量怠惰瑕疵之違法。

  ㈡聲明：

　　訴願決定及原處分均撤銷。 

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

　⒈系爭廣告內容有使消費者誤認系爭5項食品具有醫療效能，足以替代藥物，發生延緩就醫治療或遵照醫囑服藥之風險，而非僅是誇張或易生誤解而已，顯已違反食安法第28條第2項規定，已臻明確。原告為食品業者，刊登廣告前自應審查廣告內容並符合相關法規，原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，刊登宣稱醫療效能之系爭廣告，縱屬初犯，仍難認有何減輕或免除處罰之事由存在。

  ⒉原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品之違規廣告，被告按廣告處理原則，審認原告為初次違規，違法行為非出自故意，認屬過失，系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，每次刊播行為均對消費者接收正確食品資訊的公共利益產生危害，系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之各違規廣告行為，依序裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，並無違誤。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

四、爭點： 

  ㈠系爭廣告是否涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定？

  ㈡原處分是否違反比例原則、誠實信用原則？有無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實： 

　　上開爭訟概要欄所述之事實，為兩造所不爭執，並有原告之公司基本資料（乙證8）、電視疑似違規廣告監控表（訴願可閱卷第77-78、81-82、128-130、141-145、160-164、170-173、131-133、146-148、180-184、195-197、199-201、207-209頁）、系爭廣告之側錄影片光碟（卷末證物袋）、原告陳述意見書、送達證書、臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局來文、被告函請原告陳述意見之公文抄本（乙證7）、原處分及送達證書（乙證1）、訴願決定及送達證書（乙證2、訴願可閱卷首頁）可查，堪信屬實。

　㈡系爭廣告涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定：

　⒈應適用的法令及法理的說明：

　⑴食安法第1條規定：「為管理食品衛生安全及品質，維護國民健康，特制定本法。」第2條規定：「本法所稱主管機關：在中央為衛生福利主管機關；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。」第3條第1款規定：「本法用詞，定義如下：一、食品：指供人飲食或咀嚼之產品及其原料。」第28條第1項、第2項、第4項規定：「（第1項）食品、食品添加物、食品用洗潔劑及經中央主管機關公告之食品器具、食品容器或包裝，其標示、宣傳或廣告，不得有不實、誇張或易生誤解之情形。（第2項）食品不得為醫療效能之標示、宣傳或廣告。……（第4項）第1項不實、誇張或易生誤解與第2項醫療效能之認定基準、宣傳或廣告之內容、方式及其他應遵行事項之準則，由中央主管機關定之。」第45條第1項規定：「違反第28條第1項或中央主管機關依第28條第3項所定辦法者，處新臺幣4萬元以上4百萬元以下罰鍰；違反同條第2項規定者，處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰；再次違反者，並得命其歇業、停業一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄者，1年內不得再申請重新登錄。」第55條之1規定：「依本法所為之行政罰，其行為數認定標準，由中央主管機關定之。」食品廣告是利用傳播方法，宣傳食品效能，以達招徠銷售為目的，具商業上意見表達的性質。商業言論所提供的訊息，內容非虛偽不實或不致產生誤導作用，以合法交易為目的而有助於消費大眾作出經濟上的合理抉擇者，應受憲法第11條言論自由的保障（司法院釋字第577號、第623號解釋參照）。食安法第28條第1項規定，禁止食品之標示、宣傳或廣告有不實、誇張、易生誤解的情形，旨在保障消費者獲得真實而完整之資訊，維護國民健康與消費權益，為增進公共利益所必要，與憲法第11條保障人民言論自由及第23條比例原則應無違背。又食安法第28條第1項及第2項規定之構成要件不同，法律效果亦異，如何區別行為人食品廣告內容究係第28條第1項誇張、易生誤解或同條第2項宣傳醫療效能之情形，應綜合該廣告使用之文字、敘述、圖像及符號等，以所傳達予消費者訊息之整體表現認定。如客觀上有使消費者認知使用該產品後，得預防、治療疾病及改善生理狀態，即屬食安法第28條第2項規定情形；若未達此程度，則應認屬食安法第28條第1項規定情形。

　⑵食安法之中央主管機關衛福部為維護國人健康，保障消費者權益，有效執行食安法第28條第1項及第2項規定，依同條第4項規定之授權，訂有「食品及相關產品標示宣傳廣告涉及不實誇張易生誤解或醫療效能認定準則」（下稱醫療效能認定準則），其中第3條規定：「本法第28條第1項或第2項所定標示、宣傳或廣告涉及不實、誇張、易生誤解，或醫療效能之認定，應就其傳達予消費者之品名、文字敘述、圖案、符號、影像、聲音或其他訊息，依整體表現，綜合判斷之。」第4條第1項規定：「本法第28條第1項食品及相關產品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及不實、誇張或易生誤解：一、與事實不符。二、無證據，或證據不足以佐證。三、涉及維持或改變人體器官、組織、生理或外觀之功能。四、引用機關公文書字號或類似意義詞句。但依法令規定應標示之核准公文書字號，不在此限。」第5條規定：「本法第28條第2項食品之標示、宣傳或廣告，表述內容有下列情形之一者，認定為涉及醫療效能：一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。二、涉及減輕或降低導致疾病有關之體內成分。三、涉及中藥材效能。」經核符合食安法第28條規範意旨，未對人民之權利行使增加法律所無限制，於法律保留原則無違，自得予以適用。　

　⒉原告經查獲於附表所述電視頻道刊播系爭廣告，有附表「違規內容」欄及電視疑似違規廣告監控表所示之內容，此為原告所不爭執（本院卷第307、486頁），且系爭廣告確係原告委託美好家庭購物股份有限公司（下稱美好購物公司）及富邦媒體科技股份有限公司（下稱富邦媒體公司）於電視購物頻道所刊播，相關企劃、宣傳、行銷內容及產品亦係由原告負責提供等情，亦有美好購物公司111年6月2日美好（法）字第111020014號函及檢附之委刊合約書（乙證13）、112年6月29日函及本院112年7月13日公務電話紀錄（本院卷第299、301頁）、富邦媒體公司111年6月2日（111）富邦媒體字第101號函及檢附之合作契約節本（乙證14）可憑。

　⒊觀之附表及電視疑似違規廣告監控表等資料所示之系爭廣告內容，由系爭廣告詞句及影片畫面（如肛門、骨關節、人體運動、膀胱肌肉、眼球）內之表述內容及整體表現，均已影射醫療效能認定準則第5條第1項第1款所列「一、涉及預防、改善、減輕、診斷或治療疾病、疾病症候群或症狀。」而涉及醫療效能等情，並據本院向衛福部函查屬實（衛福部112年7月6日衛授食字第1120016555號函，本院卷第233-234頁）。足見系爭廣告確有使消費者誤認具有醫療效能，可以替代藥物，而延誤就醫診治或遵照醫囑服藥之風險，而非僅涉及誇張或易生誤解而已，應認系爭廣告已該當食安法第28條第2項規定。是原告主張系爭廣告僅涉及誇大不實或易生誤解，應屬食安法第28條第1項所規範不得使用誇張或使消費者易生誤解之詞句等語，並不足採。

　㈢原處分並未違反比例原則、誠實信用原則，亦無未適用法律之違誤，以及裁量怠惰之違法：

　⒈應適用的法令及法理的說明：

　⑴行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義務之規定者，分別處罰之。」立法理由載謂：「行為人所為數個違反行政法上義務之行為，若違反數個不同之規定，或數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為貫徹個別行政法規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院釋字第503號解釋『一事不二罰』之意旨並不相違。」等語，足見行為人數個違反行政法上義務規定之行為，若不能視為同一行為者，即應分別處罰。而行為人連續多次之違規行為，究應評價為單一行為或數個行為，應兼顧達成規範目的之必要性，與違規行為構成要件該當性，不得有評價不足或重複評價之情形。因此違規行為之個數判斷，必須就具體個案之事實情節，從行為人主觀犯意、構成要件實現及受侵害法益，違規行為發生時空之可分性與獨立性、違反行政法上義務規定所欲達成之規範目的等因素，依社會通念綜合判斷之；其有法令明文加以規範者，自不得擅予排除其適用。

  ⑵承前所述，食安法第28條第1項之立法目的，無非鑑於食品廣告係提供該食品之客觀資訊，以達招徠銷售為目的，涉及食品安全衛生，攸關國民健康權益之維護，故課予食品業者為廣告時應誠實敘述該食品所具有之成分、特性或效能，不得就全部或部分事實為積極虛構或消極隱瞞，或使用一般人容易產生不正確理解或判斷之詞句，避免民眾受違法廣告影響認知，產生健康、財產等損害。考量不同食品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，且廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道、電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送，係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，本質上與集合犯或營業犯係對違規者之營業行為或反覆多數行為統合評價有間，自不得將多次違規廣告視為同一違規行為論斷。故屬於不同品項之產品，或不同版本之廣告，或不同刊播媒介之個數，或不同日之刊播之廣告，各具獨立性及構成要件完整性，自非屬同一行為，若只論以一個違規行為或僅擇一裁罰，明顯有評價不足之情形，自應分論併罰，方符食安法第28條第1項之規範目的，而無違背社會通念及遏止違規廣告之制裁意義。食安法之中央主管機關衛福部，為建立執法之公平性，依食安法第55條之1授權訂定「食品安全衛生管理法行政罰行為數認定標準」（下稱行為數認定標準），其中第3條規定：「實施違反本法第28條廣告限制規定之行為者，依下列基準判斷其行為數：一、不同品項之產品。二、不同版本之廣告。三、不同刊播媒介之個數。四、不同日之刊播。」第4條規定：「判斷前2條之行為數時，應斟酌下列各款情事：一、違反之動機及目的。二、違反之手段。三、違反義務之影響程度。四、違反義務所致之所生危害及損害。」其立法理由既已說明：「……廣告限制規定之立法目的，係為避免民眾受違法廣告影響認知產生健康、財產等損害，考量不同產品品項、廣告版本（廣告內容不同，即不同廣告版本）、傳播媒介及刊播日期，均係向民眾認知產生多次危害，故應分別計次違法行為，按次處罰至其停止刊播為止，方能符合社會通念及政府遏止違規廣告之制裁意義。三、廣告傳播媒介多元化，不同之電視頻道係以不同顧客群為訴求主體，並具不同閱聽族群，故屬不同媒介傳播，應以數行為認定，不同之電臺頻道、報紙版次、雜誌期數、網頁網址、車輛、文案（如：看板、廣告牌、海報等）張貼處所、傳單發送者等行為數認定，亦同。」「查違法之行為究應評價為『一行為』或『數行為』乃個案判斷之問題，並非僅就法規與法規間之關連或抽象事實即可認定，必須就具體個案之事實情節依據行為人主觀犯意、構成要件之實現及受侵害法益，斟酌被違反行政法上義務條文之規範目的、立法意旨、期待可能性與社會通念等因素綜合判斷決定。二、考量違規行為樣態繁多，且食品業者之營業規模與型態差異甚大，故有關違反不作為義務之行為數及違反食品廣告規定之行為數，除分別依本標準……第3條判斷外，仍應考量本條各款規定，依具體個案之違規情節綜合判斷之。」符合食安法第28條第1項立法意旨，且無違法律保留原則，自具有法規範效力。

　⑶衛福部為統一處理依食安法第45條規定裁處之廣告案件，建立執行之公平性，有效遏止違規廣告影響民眾健康安全及消費權益，訂定廣告處理原則，其中第2點規定：「本條（指食安法第45條）廣告規定所列罰鍰額度之審酌：……違反同法第28條第2項規定如附表二。」其附表二規定：「違反法條：本法第28條第2項、裁罰法條：本法第45條第1項、違反事實：食品為醫療效能之廣告、罰鍰之裁罰內容：處新臺幣60萬元以上5百萬元以下罰鍰、審酌原則：一、依違規次數，按次裁處基本罰鍰（A）如下：㈠1次：新臺幣60萬元。……二、有下列加權事實者，應按基本罰鍰（A）裁處，再乘以加權倍數作為最終罰鍰額度。加權事實：違規行為故意性加權（B）、加權倍數：過失(含有認識過失或無認識過失)：B=1……違害程度加權（C）、加權倍數：廣告整體表現易引起民眾錯誤認知：C=1……註：前揭加權倍數中所稱整體表現，包括文字、圖畫、記號、影像及聲音等內容，綜合判斷之。其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)：違規案件依前揭原則裁罰有顯失衡平之情事者，得斟酌個案情形，敘明理由，依行政罰法規定予以加權，其加權倍數得大於1或小於1。其有加權者，應明確且詳細記載加權之基礎事實及加權之理由。最終罰鍰額度計算方式：A×B×C×D元……。」行為時第6點規定：「依本處理原則所為之裁處，其審酌因素不以前4點所列情形為限，仍應審酌下列各款要件後為之：㈠違規者曾因本條規定受裁處之廣告次數。㈡故意或過失之違法行為。㈢違法者之智識程度。㈣違規廣告產品之流通數量、流通範圍及銷售金額。㈤違法行為持續之期間。㈥違法所得利益。㈦違法行為致消費者生命、身體、健康或財產上之損害程度。㈧違法情事發生後，受處分者防堵危險或損害之態度及作為。」經核上開審酌原則，與行政罰法第18條第1項所定裁處罰鍰應審酌之裁量因素相合，其所列因素，既有客觀衡量標準，且無違反期待可能及一般社會通念，均符合食安法第45條授與裁量之規範目的，且未增加法律所無之限制或處罰，其內容亦屬合理明確，並寓有避免就相同事件恣意為不同裁罰之功能，被告自得作為處分之依據。　

　⒉系爭廣告內容涉及醫療效能，而違反食安法第28條第2項規定，且其相關宣傳內容及產品均係原告負責提供，委託媒體於電視購物頻道刊播等事實，前已認定。原告係於93年11月9日即已成立之食品業者（本院卷第7-8頁、乙證8、9），當知食安法令相關規範，其販售系爭5項食品，自當遵守相關規定，就其委託媒體刊播之系爭廣告內容，是否符合相關食安法規，負有注意義務，其對廣告內容是否涉及不實、誇張、易生誤解，或是醫療效能，而有違反食安法之疑慮，亦非不可事先向衛福部或地方政府衛生局查明後，再行刊登。原告應注意、能注意，而疏未注意法律所課予之注意義務，致刊播具有宣稱醫療效能之系爭廣告，應認其主觀上具有過失，故被告依食安法第45條第1項規定裁罰，並無不合。

　⒊被告審認原告持續於不同日、不同頻道委託刊播不同品項之系爭5項食品的違規廣告，按前述行為數認定標準第3條規定，以系爭廣告分屬5種不同之產品品項，各自為廣告活動，認屬5個行為，分別處罰，應屬有據。又被告依前揭廣告處理原則附表二規定審認原告為初次違規，基本罰鍰(A)為60萬元；原告違法行為非出自故意，認屬過失，故「違規行為故意性加權」(B)均為1；系爭廣告整體表現易引起民眾錯誤認知，認定「違害程度加權」(C)均為1；又依「其他作為罰鍰裁量之參考加權事實(D)」項目，審酌原告持續於不同日、不同頻道委託刊播系爭廣告，對維護消費者接收正確食品資訊之公共利益侵害較大，應受責難程度較高，爰以各項產品廣告刊播次數作為加權倍數，每多刊播1次即加權0.1(10％)計算(不同日或不同頻道即多1次），系爭5項食品經查獲各刊播共1次、5次、1次、4次及1次廣告，加權倍數1、1.4(1＋0.4)、1、1.3(1＋0.3)及1，而綜上各項裁量因素，就系爭5項食品之違規廣告行為分別裁處罰鍰60萬元、84萬元、60萬元、78萬元、60萬元，共計342萬元，應認已就行為時廣告處理原則第6點及行政罰法第18條第1項規定之裁量因素為適切之裁量。

　⒋原告雖主張其非故意違規，且為初犯，系爭廣告產品之銷售金額於未扣除成本之情況下，僅89萬1,481元，被告又未指明系爭廣告究竟有無對消費者之健康及權益造成何種程度之損害，僅以系爭廣告刊播次數加權計算罰鍰金額，漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，又未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕原告之處罰，驟然裁處342萬元罰鍰，顯有失衡平，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語。惟：

　⑴食安法就食品廣告之管制是立基於風險預防，只要該廣告有為醫療效能的標示、宣傳或廣告，即不能排除有消費者誤信系爭產品具醫療效能之可能性，即已違反同法第28條第2項規定，不以產生具體實害為必要。又原告所提出之系爭廣告銷售金額表（甲證4），姑不論該表格係原告自行製作，欠缺相關銷售憑據佐證；縱令屬實，細觀其內容，亦僅為系爭廣告刊播當日之銷售量及金額，並非系爭5項食品於系爭廣告播出後之總銷售量及金額，尚難據此認定為原告違法所得利益之總和，亦不足作為有利於原告之認定，是被告縱未斟酌及此，亦不違法。原告據此指摘被告漏未依廣告處理原則第6點之要件加以審酌，有未適用法律之違誤及裁量怠惰之違法等語，並不可採。

　⑵行政罰法第8條規定：「不得因不知法規而免除行政處罰責任。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」其立法理由載明：「一、本條係規定行為人因不瞭解法規之存在或適用，進而不知其行為違反行政法上義務時，仍不得免除行政處罰責任。然其可非難程度較低，故規定得按其情節減輕或免除其處罰。二、……此部分實務上應由行政機關本於職權依具體個案審酌衡量，加以裁斷。三、參考刑法第16條。」由此可知，欲適用行政罰法第8條但書規定對違反行政法上義務的行為人予以減輕或免除其處罰時，須以行為人有「不知法規」存在為前提。而所謂「不知法規」是指行為人不知法規所「禁止」或「要求應為」之行為或不行為義務為何而言，即學說上所稱「禁止錯誤」或「欠缺違法性認識」，而非指違反行政法上義務行為人須對自己行為究係違反哪一法規規定有所認知。所以，行為人如已知悉法規所禁止或要求應為的行為義務為何，就該違反行政法上義務的行為而言，行為人即已具備不法意識（違法性認識），應無行政罰法第8條但書規定適用之餘地。

　⑶原告前於103年10月及12月間因販售「日本味王第二代膠原蛋白錠」、「日本味王窈窕元素+燃燒錠」食品之廣告，違反食安法第28條第1項規定，而2次遭被告裁罰（本院卷第343-355頁）。又本件係由臺北市衛生局、臺南市衛生局、嘉義市衛生局及新竹縣衛生局查獲原告違規，而陸續移送被告處理，經被告就各該移送事件先後發函通知原告陳述意見（乙證7）後，始一次就附表所示違章行為作成原處分（乙證1）。原告為成立已久之食品業者，其販售系爭5項食品，本應遵守食安法相關規範，就其委託媒體於電視購物頻道刊播之其所提供之系爭廣告內容是否符合相關法規，當負有注意義務，其對於系爭廣告使用之表述內容是否合於食安法第28條規定，亦得先經專業諮詢，避免觸法，尚不能期待衛生主管機關應於原告首次刊播違法廣告時，即以行政罰示警，避免其後續再犯。是原告指稱被告未依行政罰法第8條但書規定免除或減輕其處罰，又未即時作成處分，而於長期蒐證後一次裁罰，違反誠信原則、比例原則，亦有未適用法律之違誤，以及裁量怠惰瑕疵之違法等語，均難採取。　

  ㈣綜上所述，原告各項原處分違法之主張均不可採，原處分認事用法均無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                              審判長法  官　 高愈杰

                          　　      法  官　 郭銘禮

                             　　　 法  官   孫萍萍

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　14　　日

                                    書記官  李虹儒





